Processo n°

Reecnrso n®
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S2-C3T1
Fl. 1.647

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

19515.720509/2011-61

999.999 Voluntario

2301-003.209 — 3" Camara /1" Turma Ordinaria

21 de novembro de 2012

CONT. PREV- ABONOS E VERBAS INDENIZATORIAS

ALL - AMERICA LATINA LOGISTICA MALHA PAULISTA S.A
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragao: 01/01/2006 a 31/12/2006
NULIDADE.CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA.

Incabivel a argliicao de nulidade do lancamento de oficio quando este atender
as formalidades legais e for efetuado por servidor competente. Quando
presentes a completa descricdo dos fatos e o enquadramento legal, mesmo
que sucintos, de modo a atender integralmente ao que determina o art. 10 do
Decreto n° 70.235/72, ndo ha que se falar em cerceamento do direito de
defesa.

DECADENCIA. PRAZO DE CINCO ANOS. DISCUSSAO DO DIES A
QUO NO CASO CONCRETO.

De acordo com a Sumula Vinculante n° 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei
n® 8.212/1991 sao inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange a
decadéncia e prescricdo, as disposi¢des do Coddigo Tributdrio Nacional
(CTN). O prazo decadencial, portanto, ¢ de cinco anos. O dies a quo do
referido prazo ¢, em regra, aquele estabelecido no art. 173, inciso I do CTN
(primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter
sido efetuado), mas a regra estipulativa deste ¢ deslocada para o art. 150, §4°
do CTN (data do fato gerador) para os casos de langamento por homologag¢ao
nos quais haja pagamento antecipado em relacdo aos fatos geradores
considerados no langamento. Constatando-se dolo, fraude ou simulagdo, a
regra decadencial é reenviada para o art. 173, inciso [ do CTN. Na auséncia
de pagamentos relativos ao fato gerador em discussao, ¢ de ser aplicada esta
ultima regra. No caso, inexiste efeitos da caducidade.

INDENIZACOES CONCEDIDAS POR LIBERALIDADE DA
EMPRESA AOS SEUS EMPREGADOS EM PARCELA UNICA
COMO INDENIZACAO PELO RESCISAO CONTRATUAL .

As indenizagdes concedidas por liberalidade da empresa aos empregados por
conta de rescisdo contratual ndo sdo gratificacdes ajustadas e ndo estdo
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 NULIDADE.CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTÊNCIA.
 Incabível a argüição de nulidade do lançamento de ofício quando este atender as formalidades legais e for efetuado por servidor competente. Quando presentes a completa descrição dos fatos e o enquadramento legal, mesmo que sucintos, de modo a atender integralmente ao que determina o art. 10 do Decreto nº 70.235/72, não há que se falar em cerceamento do direito de defesa.
 DECADÊNCIA. PRAZO DE CINCO ANOS. DISCUSSÃO DO DIES A QUO NO CASO CONCRETO.
 De acordo com a Súmula Vinculante nº 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991 são inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange à decadência e prescrição, as disposições do Código Tributário Nacional (CTN). O prazo decadencial, portanto, é de cinco anos. O dies a quo do referido prazo é, em regra, aquele estabelecido no art. 173, inciso I do CTN (primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado), mas a regra estipulativa deste é deslocada para o art. 150, §4º do CTN (data do fato gerador) para os casos de lançamento por homologação nos quais haja pagamento antecipado em relação aos fatos geradores considerados no lançamento. Constatando-se dolo, fraude ou simulação, a regra decadencial é reenviada para o art. 173, inciso I do CTN. Na ausência de pagamentos relativos ao fato gerador em discussão, é de ser aplicada esta última regra. No caso, inexiste efeitos da caducidade.
 INDENIZAÇÕES CONCEDIDAS POR LIBERALIDADE DA EMPRESA AOS SEUS EMPREGADOS EM PARCELA ÚNICA COMO INDENIZAÇÃO PELO RESCISÃO CONTRATUAL .
 As indenizações concedidas por liberalidade da empresa aos empregados por conta de rescisão contratual não são gratificações ajustadas e não estão compreendidas no conceito de remuneração. Não sendo remuneração, ganho habitual sob a forma de utilidades ou adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, não estão compreendidas no campo de incidência delimitado pelo art. 28, inciso I da Lei 8.212/91.
 AJUDA CUSTO PAGA EM DECORRÊNCIA DE MUDANÇA DE LOCAL DE TRABALHO.
 A ajuda de custo, em parcela única, recebida exclusivamente em decorrência de mudança de local de trabalho do empregado, na forma do art. 470 da CLT desfrute de isenção das contribuições previdenciárias. O pagamento de mais de uma parcela retira o benefício em relação às parcelas posteriores à primeira.
 ABONO ÚNICO PREVISTO EM ACORDO COLETIVO. INEXISTÊNCIA DE NATUREZA JURÍDICA DE ABONO. ACATAMENTO DE PARECER DA PGFN EM HOMENAGEM AO PRINCÍPIO DA EFICIÊNCIA.
 Abonos são parcelas recebidas pelo trabalhador em virtude de antecipação ou substituição de reajuste. As parcelas denominadas �abono� que não pagas com tais finalidades não tem a natureza jurídica de abono e não podem desfrutar da isenção do art. 28, §9º, alínea �e�, item 7 da Lei 8.212/91. Porém, considerando a existência do Parecer PGFN 2.114/2011 associado aos efeitos do art. 19 da Lei 10.522/2002, concluímos, em homenagem ao princípio da eficiência e para evitar a edição de ato administrativo sem finalidade, que não pode prevalecer a inclusão do abono único previsto em Convenção Coletiva de Trabalho, desvinculado do salário e pago sem habitualidade na base de cálculo da contribuição.
 INDENIZAÇÕES. AUSÊNCIA DE PROVA.
 A natureza indenizatória de verba paga a empregado ou contribuinte individual precisa ser provada por documentos idôneos que afastem o caráter contraprestacional e a conseqüente natureza remuneratória dos pagamentos.
 LANÇAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO DA ALÍNEA �C�, DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN. LIMITAÇÃO DA MULTA MORA APLICADA ATÉ 11/2008.
 A mudança no regime jurídico das multas no procedimento de ofício de lançamento das contribuições previdenciárias por meio da MP 449 enseja a aplicação da alínea �c�, do inciso II, do artigo 106 do CTN. No tocante à multa mora até 11/2008, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art. 61 da lei 9.430/96, 20%.
 APLICAÇÃO DA MULTA DE 75% COMO MULTA MAIS BENÉFICA ATÉ 11/2008. AJUSTE QUE DEVE CONSIDERAR A MULTA DE MORA E MULTA POR INFRAÇÕES RELACIONADAS À GFIP.
 Em relação aos fatos geradores até 11/2008, nas competências nas quais a fiscalização aplicou a penalidade de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da multa de mora e da multa por infrações relacionadas a GFIP, deve ser mantida a penalidade equivalente à soma de: multa de mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, I) Por voto de qualidade: a) em negar provimento ao recurso, na questão da incidência de contribuição na rubrica 283 e 286, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Wilson Antônio de Souza Correa, Adriano Gonzáles Silvério e Damião Cordeiro de Moraes, que votaram em dar provimento ao recurso nesta questão; b) em dar provimento parcial ao recurso para, até 11/2008, nas competências que a fiscalização aplicou a penalidade de 75% (setenta e cinco pro cento), prevista no art. 44, da Lei 9.430/96, por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da multa de mora e da multa por infrações relacionadas à GFIP - deve ser mantida a penalidade equivalente à soma de: *) multa de mora limitada a 20%; e *) multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Adriano Gonzáles Silvério, Wilson Antonio de Souza Correa e Damião Cordeiro de Moraes, que votaram em dar provimento parcial ao Recurso, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente; II) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, para retificar a multa, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; b) em excluir do lançamento o primeiro pagamento da rubrica 230, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que negavam provimento ao recurso nesta questão e o Conselheiro Wilson Antônio de Souza Correa, que dava provimento integral ao recurso nesta questão; III) Por unanimidade de votos: a) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para, nas competências que a fiscalização aplicou somente a penalidade prevista na redação, vigente até 11/2008, do Art. 35 da Lei 8.212/1999, esta deve ser mantida, mas limitada ao determinado no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a); b) em dar provimento ao recurso, na questão das rubricas 161 e 391, nos termos do voto do Relator; c) em dar provimento ao recurso, na questão das rubricas 161 e 391, nos termos do voto do Relator. O Conselheiro Wilson Antônio de Souza Correa acompanhou a votação por suas conclusões; d) em dar provimento ao recurso, na questão das rubricas 233, nos termos do voto do Relator; e) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a); Sustentação oral: Caio Alexandre Taniguchi Marques. OAB: 242.279/SP. 
 
  (assinado digitalmente)
 Marcelo Oliveira - Presidente.
 (assinado digitalmente)
 Mauro José Silva - Relator.
 Participaram, do presente julgamento, a Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, bem como os Conselheiros Damião Cordeiro de Moraes, Wilson Antonio de Souza Correa, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira.
 
  
Cuida o presente de lançamentos, que foram muito bem apresentados pelo Acórdão a quo:
1. O presente processo administrativo é constituído por quatro Autos de Infração (AI), lavrados pela Fiscalização contra a empresa em epígrafe, relativos a contribuições sociais, incidentes sobre a remuneração paga a empregados e contribuintes individuais, nas competências 01/2006 a 13/2006, não declaradas em GFIP e não recolhidas em época própria, a saber: 
� DEBCAD nº 37.309.043­9: AIOP onde foram  apurados valores referentes a contribuições devidas à Seguridade Social: parte da empresa e para o financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho (GILRAT), previstas no art. 22, incisos I e II , da Lei 8.212/91, incidentes sobre a remuneração paga a segurados empregados. O crédito corresponde ao montante, incluindo juros e multa, de R$ 30.126.869,48 (trinta milhões cento e vinte e seis mil oitocentos e sessenta e nove reais e quarenta e oito centavos). 
� DEBCAD nº 37.309.042­0 AIOP onde foram apurados valores referentes a contribuição dos segurados empregados, não descontada pela empresa, incidente sobre a remuneração paga aos empregados. O crédito corresponde ao montante, incluindo juros e multa, de R$ 455.921,66 (quatrocentos e cinqüenta e cinco mil novecentos e vinte e um reais e sessenta e seios centavos) 
� DEBCAD nº 37.309.041­2 AIOP onde foram apurados valores referentes às contribuições destinadas às Outras Entidades e Fundos � Terceiros (INCRA e SEBRAE). O crédito corresponde ao montante, incluindo juros e multa, de R$ 1.046.735,88 (um milhão quarenta e seis mil setecentos e trinta e cinco reais e oitenta e oito centavos). 
� DEBCAD nº 37.309.040­4 ­ AIOP onde foram apurados valores referentes a contribuição devida à Seguridade Social: parte da empresa, prevista no art. 22, inciso III , da Lei 8.212/91, incidente sobre a remuneração paga a contribuintes individuais. O crédito corresponde ao montante, incluindo juros e multa, de R$ 225.113,10 (duzentos e vinte e cinco mil cento e treze reais e dez centavos). 
1.1. Observa­se que os Autos de Infração acima identificados foram reunidos no mesmo processo administrativo por tratarem de créditos tributários do mesmo Sujeito Passivo, formalizados com base nos mesmos elementos de prova. 
1.2. Para os lançamentos dos créditos tributários foram utilizados os seguintes códigos de levantamento: 
a) Levantamento RU e RU1­ rubricas de remuneração a segurado empregado não reconhecidas pela empresa como base de calculo de Contribuições Previdenciárias em folha de pagamentos e não declaradas em GFIP, mas classificadas como salário de contribuição pela fiscalização. (rubrica 161 INDENIZAÇÃO POR TEMPO DE SERVIÇO, rubrica 391 �DIFERENÇA DE INDENIZAÇÃO POR TEMPO DE SERVIÇO, rubrica 165 � INDENIZAÇÃO ESTABILIDADE, rubrica 230 ­ AJUDA DE CUSTO, rubrica 233 ABONO ACT). 
b) Levantamento RC: e RC ­ rubricas de remuneração a segurado contribuinte individual não reconhecidas pela empresa como base de calculo de Contribuições previdenciárias em folha de pagamentos e não declaradas em GFIP, mas classificadas como salário de contribuição pela fiscalização. (rubrica 283 � INDENIZAÇÃO BONUS, rubrica 286 � INDENIZAÇÃO DIRETOR). 

Em síntese, a motivação apresentada pela fiscalização para a inclusão no lançamento de cada uma das rubricas foi a seguinte:
Rubrica 161 � Indenização por tempo de serviço � deixou de reconhecer a existência de isenção, apesar de compreender como ganho eventual, por entender que o ganho estava vinculado ao salário e ter sido previsto em Acordo Coletivo e não em lei;
Rubrica 165 � Indenização estabilidade � reconheceu a natureza indenizatória, mas não conseguiu enquadrar em uma hipótese de isenção;
 Rubrica 230 � Ajuda custo - Apontou que a ajuda de custo para colaborador transferido de seu local de trabalho era paga mais de uma vez, o que violava a norma isentiva;
Rubrica 233 � Abono ACT � o abono previsto em Acordo Coletivo de Trabalho (ACT) não estavam desvinculados do salário e não haviam previstos em lei em sim em ACT;
Rubrica 283 � Indenização Bônus � a indenização ao diretor não empregado Silvio Ricardo foi incluída na base de cálculo tendo em vista que a empresa não apresentou o contrato de trabalho de modo que pudesse ser apurada sua natureza jurídica;
Rubrica 286 � Indenização Diretor � as indenizações concedidas a dois diretores , Sebastião Bussolar e José Salomão, foram incluídas na base de cálculo, tendo em vista que a empresa não apresentou os contratos de trabalho de modo que pudesse ser apurada suas naturezas jurídicas.


Após tomar ciência postal da autuação em 30/06/2011, fls. 269, a recorrente apresentou impugnação, fls. 1283/1303, na qual apresentou argumentos similares aos constantes do recurso voluntário. 
A 14ª Turma da DRJ/São Paulo I, no Acórdão de fls. 1518/1538, julgou a impugnação improcedente, tendo a recorrente sido cientificada do decisório em 17/01/2012, fls. 1540. 
O recurso voluntário, apresentado em 14/02/2012, fls. 1545/1572, apresentou argumentos conforme a seguir resumimos.
Protesta pela nulidade da autuação fiscal em virtude de não ter havido a materialização da suposta obrigação tributária, o que ofenderia a legalidade. Haveria violação dos arts. 97 e 142 do Código Tributário Nacional (CTN). A fiscalização não teria fundamentado a natureza remuneratória ou o cunho habitual dos pagamentos.
Aponta ter ocorrido ilegalidade na fixação das multas, por conta da aplicação equivocada do art. 106, inciso II, alínea �c� do CTN.
Pleiteia a exclusão do lançamento de fatos geradores atingidos pela decadência, tendo esta prazo de cinco anos e dies a quo aquele do art. 150, §4º do CTN.
Defende que é necessário que o pagamento tenha natureza remuneratória ou seja pago com habitualidade para que haja a adequação do caso à hipótese prevista na norma de incidência.
Passa a tratar individualmente cada uma das rubricas relacionadas pela fiscalização.
Rubricas 161 e 391 � Indenização tempo de serviço e diferença de indenização � Para estas rubricas a Turma a quo teria afastado a natureza indenizatória das verbas por entender se tratar de gratificação ajustada. Porém são indenizações nos moldes dos arts. 478 e 479 da CLT. Não existe habitualidade, pois são pagas somente no momento da demissão. Nem haveria que se considerar isenção, uma vez que nem haveria incidência, por se tratarem de verbas indenizatórias. A eventualidade de tais pagamentos foi reconhecida pela fiscalização e pela Turma a quo, o que colocaria as verbas sob a proteção da isenção do art. 28, §9º, �e�, item 7 da Lei 8.212/91.
Rubrica 165 � Indenização estabilidade � Informa que tais pagamentos referem-se à indenização correspondente aos doze meses que antecedem a aposentadoria para aqueles demitidos nesse período. Aponta que o próprio fiscal reconheceu o caráter indenizatório de tais pagamentos, porém a Turma a quo, entendeu tratar-se de salário dos últimos doze meses antes da aposentadoria que deveria sofrer a incidência da contribuição. Entende, a despeito disso, que os pagamentos devem desfrutar da isenção do art. 28, §9º, da Lei 8.212/91. São pagamentos estabelecidos em consonância com a CLT, em seus arts. 477, 478 e 499.
Rubrica 230 � Ajuda de custo � Justifica que segregou o pagamento da ajuda de custo em parcelas mensais, por ter constatado que alguns beneficiários acabavam por deixar a empresa. Seu procedimento encontraria amparo no art. 470 da CLT. Entende que eram parcelas únicas pagas de forma partilhada.
Rubrica 233- Abono ACT � A Turma a quo acatou entendimento da fiscalização que a desvinculação salarial dos abonos devia ser previsto em lei. Suscita a aplicação das conclusões do Parecer 2.114/2011 que pugnou pela dispensa de apresentação de contestações por parte da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) em casos de abono único. 
Rubricas 283 e 286 � Indenização Bônus e Diretor � aduz que celebrou contrato de trabalho por tempo determinado e que pagou indenizações nos moldes do art. 479 da CLT. O fato de não apresentado os contratos de trabalho não levaria às conclusões adotadas pela fiscalização e pela Turma a quo. No entanto, junta os referidos contratos com o presente recurso. Não haveria nos autos provas de que os pagamentos destinavam-se a retribuir o trabalho. Eram pagamentos únicos e de natureza indenizatória.
Reclama da Representação Fiscal para Fins Penais (RFPFP) por entender não haver motivação para sua existência.
É o relatório. 

 Conselheiro Mauro José Silva:

Reconhecemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos conhecimento em parte, conforme veremos a seguir.

Nulidade por inconsistências no lançamento

Ao contrário do que afirma a recorrente, o lançamento foi lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente notificante demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorrência do fato gerador da contribuição previdenciária e das obrigações acessórias, fazendo constar, nos relatórios que compõem a autuação, os fundamentos legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas lançadas, cumprindo adequadamente os preceitos do art. 142 do CTN.
O Relatório Fiscal, juntamente com todos os anexos do AI constantes dos autos, traz todos os elementos que motivaram a lavratura do lançamento e o relatório Fundamentos Legais do Débito � FLD, encerra todos os dispositivos legais que dão suporte ao procedimento do lançamento, separados por assunto e período correspondente, garantindo, dessa forma, o exercício do contraditório e ampla defesa à notificada. 
Incabível a declaração de nulidade de lançamento que traz um enquadramento legal das infrações que permite ao sujeito passivo identificar os dispositivos legais aplicáveis de modo a construir adequadamente sua defesa. O enquadramento legal contido no lançamento de ofício não contém qualquer vício que resulta na nulidade. No mesmo sentido há vários julgados deste Colegiado: 
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - INEXISTÊNCIA Inexiste nulidade no auto que contém a descrição dos fatos e seu enquadramento legal, permitindo amplo conhecimento da alegada infração. ( Ac. 1º CC - 108-05.383)
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE - Contendo o auto de infração completa descrição dos fatos e enquadramento legal, mesmo que sucintos, atendendo integralmente ao que determina o art. 10 do Decreto nº 70.235/72, não há que se falar em cerceamento do direito de defesa, especialmente quando a infração detectada foi simples falta de recolhimento de tributo. ( Ac. 2º CC - 202-11700)
PRELIMINAR DE NULIDADE DO LANÇAMENTO - CERCEAMENTO DE DEFESA - Incabível a argüição de nulidade do procedimento fiscal quando este atender as formalidades legais e for efetuado por servidor competente. Estando o enquadramento legal e a descrição dos fatos aptos a permitir a identificação da infração imputada ao sujeito passivo, não há que se falar em nulidade do lançamento por cerceamento de defesa. O cerceamento do direito de defesa não prevalece quando todos os valores utilizados na autuação se originam de documentos e demonstrativos constantes nos autos do processo. (Acórdão 1º CC, 106-13409)
Entendemos que o lançamento cumpriu as exigências do art. 142 do CTN, o que resulta em afastarmos o argumento de nulidade do lançamento.

Decadência. Prazo de cinco anos e dies a quo tomando a regra do art. 173, inciso I ou art. 150, §4º, conforme detalhes do caso. Aplicação do Resp 973.733-SC.
A aplicação da decadência suscita o esclarecimento de duas questões essenciais: o prazo e o dies a quo ou termo de início.
O prazo decadencial para as contribuições sociais especiais para a seguridade social, que era objeto de disputa com relação à aplicação do que dispunha a Lei 8.212/1991 � dez anos - ou o CTN � cinco anos, suscitou o surgimento de súmula vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF).
Nas sessões plenárias dos dias 11 e 12/06/2008, respectivamente, o STF, por unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91 e editou a Súmula Vinculante n° 08. Seguem transcrições:
Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar Mendes, Relator:
Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91 e o parágrafo único do art.5º do Decreto-lei n° 1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito Tributário, invadiram conteúdo material sob a reserva constitucional de lei complementar.
Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantém-se hígida a legislação anterior, com seus prazos qüinqüenais de prescrição e decadência e regras de fluência, que não acolhem a hipótese de suspensão da prescrição durante o arquivamento administrativo das execuções de pequeno valor, o que equivale a assentar que, como os demais tributos, as contribuições de Seguridade Social sujeitam-se, entre outros, aos artigos 150, § 4º, 173 e 174 do CTN.
Diante do exposto, conheço dos Recursos Extraordinários e lhes nego provimento, para confirmar a proclamada inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violação do art. 146, III, b, da Constituição, e do parágrafo único do art. 5º do Decreto-lei n° 1.569/77, frente ao § 1º do art. 18 da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda Constitucional 01/69.
É como voto.
Súmula Vinculante n° 08:
�São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.
Os efeitos da Súmula Vinculante são previstos no artigo 103-A da Constituição Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004).
Lei n° 11.417, de 19/12/2006:
Regulamenta o art. 103-A da Constituição Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edição, a revisão e o cancelamento de enunciado de súmula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e dá outras providências.
...
Art. 2o O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, editar enunciado de súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.
§ 1o O enunciado da súmula terá por objeto a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública, controvérsia atual que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre idêntica questão.
Como se constata, a partir da publicação na imprensa oficial, todos os órgãos judiciais e administrativos devem acatar o conteúdo da Súmula Vinculante n°. 08.
Temos, então, que a partir da edição da Súmula Vinculante nº 08 o prazo decadencial das contribuições sociais especiais destinadas para a seguridade social é de cinco anos.
Definido o prazo decadencial, resta o esclarecimento sobre o seu dies a quo.
Como podemos extrair dos trechos citados acima, a referida súmula trata, no que se refere â decadência, da definição de seu prazo � 05 anos � em harmonia com o previsto no CTN -, deixando o dies a quo do prazo decadencial para ser definido segundo as regras constantes do art. 150,§4º ou do art. 173, inciso I do CTN.
A regra geral para aplicação dos termos iniciais da decadência encontra-se disciplinada no art. 173 CTN:
 �Art. 173 - O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
 Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento.�
Quis o legislador dispensar tratamento diferenciado para os contribuintes que antecipassem seus pagamentos, cumprindo suas obrigações tributárias corretamente junto a Fazenda Pública, fixando o termo inicial do prazo decadencial anterior ao do aplicado na regra geral, no dispositivo legal do §4o do art. 150 do CTN, in verbis :
"Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
§ 1º O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento.
(...).
§ 4º Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.�
Observe-se, pois que, da definição do termo inicial do prazo de decadência, há de se considerar o cumprimento pelo sujeito passivo do dever de interpretar a legislação aplicável para apurar o montante devido e efetuar o pagamento ou o recolhimento do tributo ou contribuição correspondente a determinados fatos jurídicos tributários.
Nesta mesma linha transcrevemos algumas posições doutrinárias:
 Misabel Abreu Machado Derzi, Comentários ao Código Tributário Nacional, coordenado por Carlos Valder do Nascimento, Ed. Forense, 1997, pág. 160 e 404:
 �A inexistência do pagamento devido ou a eventual discordância da Administração com as operações realizadas pelo sujeito passivo, nos tributos lançados por homologação, darão ensejo ao lançamento de ofício, na forma disciplinada pelo art. 149 do CTN, e eventual imposição de sanção.� (auto de infração).
�O prazo para homologação do pagamento, em regra, é de cinco anos, contados a partir da data da ocorrência do fato gerador da obrigação. Portanto a forma de contagem é diferente daquela estabelecida no art. 173, própria para os demais procedimentos, inerentes ao lançamento com base em declaração ou de ofício. Trata-se de prazo mais curto, menos favorável a Administração, em razão de ter o contribuinte cumprido com seu dever tributário e realizado o pagamento do tributo.�.
Luciano Amaro , Direito Tributário Brasileiro, Ed. Saraiva, 4a Ed., 1999, pág. 352:
 �Se porém o devedor se omite no cumprimento do dever de recolher o tributo, ou efetua recolhimento incorreto, cabe a autoridade administrativa proceder ao lançamento de ofício (em substituição ao lançamento por homologação, que se frustrou em razão da omissão do devedor), para que possa exigir o pagamento do tributo ou da diferença do tributo devido.�.
Sob o mesmo enfoque, no Acórdão CSRF/01-01.994, manifestou-se o Relator:
 �O lançamento por homologação pressupõe o pagamento do crédito tributário apurado pelo contribuinte, prévio de qualquer exame da autoridade lançadora. Segundo preceitua o art. 150 do Código Tributário Nacional, o direito de homologar o pagamento decai em cinco anos, contados da data da ocorrência do fato gerador, exceto nos casos de fraude, dolo ou simulação, situações previstas no § 4º do referido artigo 150.
O que se homologa é o pagamento efetuado pelo contribuinte, consoante dessume-se do referido dispositivo legal. O que não foi pago não se homologa, porque nada há a ser homologado.
Se o contribuinte nada recolheu, se houve insuficiência de recolhimento e estas situações são identificadas pelo Fisco, estamos diante de uma hipótese de lançamento de ofício.
 Trata-se de lançamento ex officio cujo termo inicial da contagem do prazo de decadência é aquele definido pelo artigo 173 do Código Tributário Nacional, ou seja, o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.� (negrito da transcrição).
O Superior Tribunal de Justiça (STJ), que durante anos foi bastante criticado pela doutrina por adotar a tese jurídica da aplicação cumulativa do art. 150, §4º com o art. 173, inciso I, julgou em maio de 2009 o Recurso Especial 973.733 � SC (transitado em julgado em outubro de 2009) como recurso repetitivo e definiu sua posição mais recente sobre o assunto, conforme podemos conferir na ementa a seguir transcrita:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: Resp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadência rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
Extrai-se do julgado acima transcrito que o STJ, além de afastar a aplicação cumulativa do art. 150, §4º com o art. 173, inciso I, definiu que o dies a quo para a decadência nos casos de tributos sujeitos ao lançamento por homologação somente será aquele da data do fato gerador quando o contribuinte tiver realizado o pagamento antecipado. Nos demais casos, deve ser aplicado o dispositivo do art. 173, inciso I.
Apesar de contribuir para clarificar a aplicação da decadência, tal julgado não eliminou por completo as possíveis dúvidas do aplicador da lei. Entre elas, a que nos interessa no momento é a seguinte: qualquer pagamento feito pelo contribuinte relativo ao tributo e ao período analisado desloca a regra do dies a quo da decadência do art. 173, inciso I para o art. 150, § 4º?
Nossa resposta é: não. O pagamento antecipado realizado só desloca a aplicação da regra decadencial para o art. 150, §4º em relação aos fatos geradores considerados pelo contribuinte para efetuar o cálculo do montante a ser pago antecipadamente. Fatos não considerados no cálculo, seja por omissão dolosa ou culposa, se identificados pelo fisco durante procedimento fiscal que antecede o lançamento, permanecem com o dies a quo do prazo decadencial regido pelo art. 173, inciso I. Vale dizer que a aplicação da regra decadencial do art. 150, §4º refere-se aos aspectos materiais dos fatos geradores já admitidos pelo contribuinte. Afinal, não se homologa, não se confirma o que não existiu. Assim, mesmo estando obrigados a reproduzir as decisões definitivas de mérito do STJ, por conta da alteração do Regimento do CARF pela Portaria 586 de 26/12/2010, manteremos nossa posição quanto a esse aspecto, uma vez que a decisão daquele Tribunal Superior não esclarece a dúvida quanto à abrangência do pagamento antecipado. 
Definida a aplicação da regra decadencial do art. 173, inciso I, precisamos tomar seu conteúdo para prosseguirmos: 
 �Art. 173 - O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;�
Da leitura do dispositivo, extraímos que este define o dies a quo do prazo decadencial como o �primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado�. Mas ainda precisamos definir a partir de quando o lançamento pode ser efetuado. O texto do item 3 do Resp 973.733 fala que tal data �corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível�. ,Se considerássemos isoladamente tal trecho da ementa do Resp 973.733 poderíamos concluir que o dies a quo da decadência para aplicação do art. 173, inciso I do CTN seria o primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível. Um fato gerador ocorrido em 31/12/20XX teria como dies a quo do prazo decadencial 01/01/20(X+1), o que levaria o fim do prazo de caducidade para 31/12/20(X+5).
Tal conclusão, entretanto, estaria em desalinho com a lógica, uma vez que um fato gerador que se constata ocorrido em 31/12/20XX só poderá ser lançado a partir de 01/01/20(X+1), dada a cristalina premissa de que só existe obrigação tributária após a ocorrência do fato gerador. Se só poderia ser lançado em 01/01/20(X+1) , o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado é 01/01/20(X+2), o que leva o fim do prazo de caducidade para 31/12/20(X+6).
Ainda sobre o assunto, estamos cientes que após o trânsito em julgado do Resp 973.733, em 22/10/2009, a Segunda Turma do STJ já se manifestou no sentido de admitir que os fatos geradores ocorridos em dezembro de 200X só tem seu dies a quo em relação à decadência em 01 de janeiro de 20(X+2), conforme podemos conferir na ementa a seguir:
EDcl nos EDcl no AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº 674.497 - PR (2004/0109978-2) Julgado em 09/02/2010.
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. RECOLHIMENTOS NÃO EFETUADOS E NÃO DECLARADOS. ART. 173, I, DO CTN. DECADÊNCIA. ERRO MATERIAL. OCORRÊNCIA. ACOLHIMENTO. EFEITOS MODIFICATIVOS. EXCEPCIONALIDADE.
1. Trata-se de embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional objetivando afastar a decadência de créditos tributários referentes a fatos geradores ocorridos em dezembro de 1993.
2. Na espécie, os fatos geradores do tributo em questão são relativos ao período de 1º a 31.12.1993, ou seja, a exação só poderia ser exigida e lançada a partir de janeiro de 1994. Sendo assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve início somente em 1º.1.1995, expirando-se em 1º.1.2000. 
Considerando que o auto de infração foi lavrado em 29.11.1999, tem-se por não consumada a decadência, in casu.
3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos modificativos, para dar parcial provimento ao recurso especial.

Dessa maneira, já podemos afirmar que o próprio STJ já expressou, por uma de suas Turmas, que a afirmação categórica do item 3 do Resp 973.733 serviu apenas para afastar a tese da decadência decendial que houvera sido adotada por aquele Tribunal.
Ademais, ao adotarmos a interpretação mais formalista do item 3 do Resp 973.733, estaríamos em contradição com a própria finalidade da norma regimental que criou a obrigatoriedade de os conselheiros seguirem as decisões do STJ tomadas em Recursos Repetitivos. O art. 62-A do RICARF tem nítida finalidade de evitar que o CARF continue emitindo decisões que serão revistas pelo Poder Judiciário, o que estaria em desacordo com o princípio da eficiência, da moralidade administrativa e acarretaria despesas para o Erário Público na forma de ônus de sucumbência. Como o próprio STJ já vem adotando uma interpretação alinhada com lógica do texto do art. 173, inciso I do CTN, a continuidade de uma interpretação formalista resultaria em não atingimento da finalidade da norma regimental.
Resulta, então, em síntese, que para fatos geradores ocorridos em 31/12/20XX (competência 12/20XX das contribuições previdenciárias, por exemplo) teremos o fim do prazo decadencial em 31/12/20(X+6) no caso de aplicação da regra do art. 173, inciso I do CTN.
Assim, para o lançamento do crédito tributário de contribuições sociais especiais destinadas à seguridade social, seja este oriundo de tributo ou de penalidade pelo não pagamento da obrigação principal, o prazo decadencial é de cinco anos contados a partir do primeiro do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, no caso dos fatos geradores para os quais não houve qualquer pagamento por parte do contribuinte, em atendimento ao disposto no art. 173, inciso I do CTN. Para o lançamento de ofício em relação aos aspectos materiais dos fatos geradores relacionados a pagamentos efetuados pelo contribuinte nas situações em que não haja caracterização de dolo, fraude ou sonegação, o dies a quo da decadência é a data da ocorrência do fato gerador, conforme preceitua o art. 150, §4º do CTN. 
Para a aplicação do art. 150, § 4º, entretanto, temos que atentar para o texto do referido dispositivo:
§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
Notamos que o texto legal refere-se a uma homologação tácita por parte da Fazenda Pública � �considera-se homologado� é a expressão utilizada - no caso de expirado o prazo de cinco anos do fato gerador sem que o fisco �se tenha pronunciado�. A interpretação mais comum desse trecho conclui que o pronunciamento a que se refere o dispositivo deve ser entendido como a homologação expressa ou a conclusão do lançamento de ofício com a ciência do sujeito passivo. Discordamos de tal entendimento. A expressão �pronunciado� não conduz a uma interpretação inequívoca de que equivale a homologação expressa ou lançamento de ofício. O verbo pronunciar, no dicionário Michaelis, é associado a diversos sentidos possíveis, entre eles, �emitir a sua opinião, manifestar o que pensa ou sente �. Quando a Fazenda Pública inicia fiscalização sobre um tributo em um período, está se manifestando, se pronunciando no sentido de que irá realizar a atividade prevista no art. 142 do CTN. Caso o §4º do art. 150 quisesse exigir a homologação expressa e não um simples pronunciamento, teria feito referência ao conteúdo do caput do mesmo artigo que define os contornos de tal atividade, mas preferiu a expressão �pronunciado�. Com esse entendimento concluímos que, iniciada a fiscalização, a decadência em relação a todos os fatos geradores ainda não atingidos pela homologação tácita, passa a ser submetida à regra geral de tal instituto, ou seja, passa a ser regida pelo art. 173, inciso I. Ressaltamos que não se trata de interrupção ou suspensão do prazo decadencial, mas de um deslocamento da regra aplicável. 
Vejamos um exemplo. Considerando que uma fiscalização tenha sido iniciada em 06/20XX em relação a um tributo para o qual o sujeito passivo exerceu a atividade dele exigida pela lei, ou seja, o sujeito passivo realizou sua escrituração, prestou as informações ao fisco e antecipou, se foi o caso, algum pagamento. Nesse caso teria ocorrido a homologação tácita em relação aos fatos geradores ocorridos até 05/20(XX-5). Os fatos geradores ocorridos depois de 05/20(XX-5) poderão ser objeto de lançamento de ofício válido, desde que este seja cientificado ao sujeito passivo antes de transcorrido o prazo previsto no art. 173, inciso I. 
Feitas tais considerações jurídicas gerais sobre a decadência, passamos a analisar o caso concreto.
Observamos a inexistência de pagamentos relativos aos fatos geradores que interessam para a discussão sobre a decadência, logo, conforme acima explanado, é de ser aplicada a regra do art. 173, inciso I do CTN. Tendo sido o lançamento cientificado em 30/06/2011, o fisco poderia efetuar o lançamento para fatos geradores posteriores a 11/2005. Todos ao fatos geradores anteriores a tal competência, inclusive esta, estão atingidos pelo prazo de caducidade. Porém, o presente lançamento toma apenas períodos posteriores a tal data, logo, não há que se falar em períodos decadentes no caso.

Indenizações pagas por liberalidade no momento da rescisão contratual em parcela única.

O TST tem afastado a natureza de gratificação ajustada às indenizações pagas por liberalidade da empresa no momento da rescisão contratual, conforme podemos conferir no julgado abaixo transcrito (ementa e voto do relator):
RECURSO DE REVISTA. (...) NATUREZA SALARIAL DA VERBA `INDENIZAÇÃO ESPONTÂNEA-. A atribuição de indenização espontânea, relativa a evento determinado, qual seja, a rescisão contratual, sendo devida uma única vez, denota o caráter de liberalidade, não se lhe aplicando o conceito de gratificação ajustada, razão porque não houve violação ao art. 457, CLT. Não conhecido.- (RR-489520/1998.6, Rel. Juíza Convocada Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de Castro, 1ª Turma, DJ 28/04/2006)
Trecho de voto do relator:
...
Segundo o art. 457, § 1º da CLT, a remuneração é integrada pelas gratificações ajustadas. Todavia, esse alcance tem em vista as que se contratualizam durante o contrato de trabalho, mediante ajuste, expresso ou tácito, consubstanciado pelo ato patronal que institui determinada verba, com valor e periodicidade certos, a ser paga em caráter geral, a empregados. A gratificação em discussão foi prevista, em bases certas e quanto a evento determinado, qual seja, a rescisão contratual; logo, sobressai que ela é devida uma única vez, a denotar o aspecto de liberalidade, bastante a lhe excluir o alcance de gratificação ajustada, ainda que sua percepção seja decorrente do ato de adesão do empregado à proposta. Como explica Luiz José de Mesquita sobre a natureza das gratificações: -A ajustada é remuneração ou salário adicional e a sua natureza jurídica, com fundamento no contrato, é salarial. A não ajustada funciona como prêmio ou simples liberalidade e a sua natureza jurídica é premial ou simplesmente liberal.-; e mais -a gratificação premial ou a gratificação-liberalidade é uma compensação concedida liberalmente pelo empregador devido à colaboração do empregado ou a título de desprendimento.
...
Assim sendo, em sintonia com a jurisprudência do TST, concluímos que as indenizações concedidas por liberalidade da empresa por conta de rescisão contratual não são gratificações ajustadas e não estão compreendidas no conceito de remuneração. Ultrapassada a primeira parte do inciso I do art. 28 da Lei 8.212/91, duas outras partes compõem a hipótese de incidência da contribuição previdenciária devida pelo empregador: os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de ajustes salariais. Fácil concluir que as indenizações espontâneas não se encaixam em ambas as hipóteses. Os pagamentos não tomaram a forma de utilidades e não são adiantamentos decorrentes de ajustes salariais. Não estando no campo de incidência, os pagamentos a título de indenização por liberalidade da empresa concedida no momento da rescisão contratual não podem permanecer na base de cálculo da contribuição previdenciária.
Em adição, ainda que as considerássemos como pertencentes ao campo de incidência da contribuição, deveríamos reconhecer que desfrutam da isenção da primeira parte do item 7 do §9º do art. 28 da Lei 8.212/91. Para tanto, interpretamos o vocábulo eventual em oposição a habitual, contínuo, pois assim a CLT o fez no caput do seu art. 3º, ao estabelecer os requisitos necessários ao empregado. Não desconhecemos que o vocábulo �eventual� é tratado pelo dicionário Michaelis com três significados: (i) dependente de acontecimento incerto; (ii) casual, fortuito; (iii) variável. Isso permitiria, passando pela interpretação gramatical, assumirmos, como o fez a ilustre relatora, a oposição de eventualidade com imprevisibilidade, incerteza. Mas entendemos, considerando o conteúdo do caput do art. 3º da CLT e mesmo das muitas referências a �eventuais� contidas na Lei 8.212/91, que estaríamos negando a harmonia sistemática das normas se interpretássemos ganho eventual como sinônimo de ganho imprevisível. Interpretaremos, portanto, ganho eventual, em oposição a ganho repetido, habitual. Sabendo da dificuldade de conceituarmos o que é habitual, adotaremos, como primeiro critério, a habitualidade como a qualidade daquilo que é freqüente, que é repetido muitas vezes, o que implica tomarmos como habitual aquilo que é, ou poderá ser, repetido mais de três vezes durante a duração do contrato de trabalho. No caso em destaque, os pagamentos eram feitos uma única vez durante o contrato de trabalho, sendo, portanto, ganhos eventuais que estão incluídos na norma isentiva da primeira parte do item 7 do §9º do art. 28 da Lei 8.212/91.
Logo, as Rubricas 161, 391 e 165 devem ser excluídas do lançamento.

Ajuda custo recebida em decorrência de mudança de local de trabalho.

Existe isenção para a ajuda de custo em decorrência de mudança de local de trabalho paga em parcela única, conforme art. 28, §9º, alínea �g�, in verbis:
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
(...)
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (Redação dada pela Lei nº 9.528,
de 10 de Dezembro de 1997)
(...)
g) a ajuda de custo, em parcela única, recebida exclusivamente em decorrência de mudança de local de trabalho do empregado, na forma do art. 470 da CLT ; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10 de Dezembro de 1997)
(...)

A referência que a norma isentiva faz ao art. 470 da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) reforça o requisito de que o pagamento seja feito em parcela única, pois aquela norma trabalhista define que as despesas de transferência correm por conta do empregador. Como a transferência ocorre uma única vez, os demais pagamentos acabam por perder tal natureza jurídica. Porém, não podemos ignorar que a primeira parcela, isoladamente considerada, mantém as características exigidas para desfrutar da isenção.
As parcelas pagas a título de ajuda de custo que sucedem à primeira revelam caráter remuneratório, tendo em vista serem pagam em contraprestação pelo trabalho.
Assim, reconhecido pela recorrente que houve mais de um pagamento a título de ajuda de custo por transferência de local de trabalho, devem ser mantidas na base de cálculo da contribuição as parcelas que sucederam à primeira, afastando-se esta do lançamento.

Abono. Natureza Jurídica. Parcela única. Parecer PGFN 2.114/2011. Princípio da eficiência.

O STJ já expressou entendimento no sentido de que o abono é importância paga ao trabalhador como substituição ou antecipação de reajuste salarial, ou seja, é parcela paga com objetivo de incrementação do pagamento do trabalhador com vistas à amenização de defasagem salarial, conforme pode ser constatado nos seguintes julgados:
"TRIBUTÁRIO � IRRF � ABONO SALARIAL CONCEDIDO POR MEIO DE CONVENÇÃO COLETIVA � NATUREZA SALARIAL � INCIDÊNCIA DO TRIBUTO � PRECEDENTES.
A jurisprudência desta Corte há muito se cristalizou no sentido de que as verbas recebidas a título de abono salarial em virtude de acordo ou convenção trabalhista possuem natureza remuneratória, porquanto substituem reajuste salarial e, assim, constituem fato gerador do imposto de renda, sendo passíveis, portanto, de incidência do imposto de renda na fonte.
2. Precedentes: REsp 696.677/CE, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ 7.3.2007; AgRg no REsp 766.016/CE, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 12.12.2005; REsp 449.217/SC, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ 6.12.2004.
Agravo regimental improvido. " (AgRg no REsp 885.006/MG, Rel. Min. Humberto Martins, DJ de 31.5.2007, p. 424)
"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ABONO CONCEDIDO EM DISSÍDIO TRABALHISTA. NATUREZA REMUNERATÓRIA. IMPOSTO DE RENDA. INCIDÊNCIA. SÚMULA 83/STJ.
1. O abono concedido em razão de dissídio coletivo de trabalho tem natureza remuneratória, razão pela qual sobre ele incide o Imposto de Renda.
2. 'Não se conhece do recurso especial pela divergência, quando a orientação do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida' (Súmula 83/STJ).
3. Agravo regimental improvido." (AgRg no Ag 764.115/PI, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 25.8.2006, p. 326)
"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - IR - ABONO CONCEDIDO EM CONVENÇÃO COLETIVA - NATUREZA SALARIAL - PRECEDENTES.
1. O abono concedido aos empregados, em virtude de acordo trabalhista, tem natureza jurídica de salário, por isso que em substituição de reajuste salarial, constituindo fato gerador do imposto de renda.
2. Agravo regimental provido."  (AgRg no REsp 766.016/CE, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 12.12.2005, p. 349)

Assim, somente podem ser reconhecidas com a natureza de abono as importâncias que tenham relação com a negociação do reajuste salarial.
No caso presente não temos elementos que apontem a relação entre o abo no e o reajuste salarial, o que retira da parcela paga a natureza de abono. Assim, não deveria tal parcela desfrutar da isenção do art. 28, §9º alínea �e�, tem 7 da Lei 8.212/91.
Porém, a posição acima registrada diz respeito ao mérito da discussão sem considerar os efeitos do art. 19 da Lei 10.522/2002 e o princípio da eficiência.
A respeito da incidência da contribuição previdenciária sobre o abono único temos que considerar o teor do Parecer PGFN/CRJ/Nº 2.114/2011, aprovado pelo Ministro da Fazenda em Despacho de 24/11/2011, que concluiu pela dispensa de apresentação de contestação, de interposição de recursos e pela desistência dos já interpostos, desde que inexista outro fundamento relevante, com relação às ações judiciais que relevante, nas ações judiciais que visem obter a declaração de que sobre o abono único, previsto em Convenção Coletiva de Trabalho, desvinculado do salário e pago sem habitualidade, não há incidência de contribuição previdenciária.
Diante da existência do Parecer PGFN aprovado pelo Ministro da Fazenda, ocorrerão os efeitos do art. 19 da Lei 10.522/2002, in verbis:
Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a não contestar, a não interpor recurso ou a desistir do que tenha sido interposto, desde que inexista outro fundamento relevante, na hipótese de a decisão versar sobre: (Redação dada pela Lei nº 11.033, de 2004)
I - matérias de que trata o art. 18;
II - matérias que, em virtude de jurisprudência pacífica do Supremo Tribunal Federal, ou do Superior Tribunal de Justiça, sejam objeto de ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, aprovado pelo Ministro de Estado da Fazenda.
§ 1o Nas matérias de que trata este artigo, o Procurador da Fazenda Nacional que atuar no feito deverá, expressamente, reconhecer a procedência do pedido, quando citado para apresentar resposta, hipótese em que não haverá condenação em honorários, ou manifestar o seu desinteresse em recorrer, quando intimado da decisão judicial. (Redação dada pela Lei nº 11.033, de 2004)
§ 2o A sentença, ocorrendo a hipótese do § 1o, não se subordinará ao duplo grau de jurisdição obrigatório.
§ 3o Encontrando-se o processo no Tribunal, poderá o relator da remessa negar-lhe seguimento, desde que, intimado o Procurador da Fazenda Nacional, haja manifestação de desinteresse.
§ 4o A Secretaria da Receita Federal não constituirá os créditos tributários relativos às matérias de que trata o inciso II do caput deste artigo. (Redação dada pela Lei nº 11.033, de 2004)
§ 5o Na hipótese de créditos tributários já constituídos, a autoridade lançadora deverá rever de ofício o lançamento, para efeito de alterar total ou parcialmente o crédito tributário, conforme o caso. (Redação dada pela Lei nº 11.033, de 2004)

Do dispositivo acima transcrito, extraímos a conclusão de que a Secretaria da Receita Federal do Brasil irá rever de ofício o lançamento que tratar de matérias objeto de parecer da PGFN aprovado pelo Ministro. Ou seja, ainda que o CARF decida pela manutenção do lançamento nesse aspecto, o crédito tributário não prevalecerá para inscrição em dívida ativa. Se insistirmos em expressar nossa posição de mérito em Acórdão do Colegiado, tal ato administrativo restará desprovido de finalidade e em dissonância com o princípio da eficiência. Portanto, mesmo não concordando com as conclusões do referido Parecer PGFN, adotaremo-las para evitarmos a emissão de um ato administrativo (Acórdão) sem finalidade e em homenagem ao princípio da eficiência.
Assim, votamos por excluir da base de cálculo os valores da Rubrica 233- Abono ACT.

Indenizações concedidas a diretores. Rubricas 283 e 286.

A recorrente alega que firmou contrato de trabalho por tempo determinado com alguns de seus empregados e diretores, tendo pago indenização a estes por conta da rescisão do referido contrato antes do prazo avençado. No entanto, não apresentou provas da existência de tais contratos até o julgamento de primeira instância. 
Juntamente com seu Recurso Voluntário anexou documentos que alega seriam os contratos de trabalho citados de modo a comprovar a existência do pacto aventado.
No entanto, os documentos anexados em fls. 1595/1616 possuem características que não lhes conferem idoneidade suficiente para apoiar nosso convencimento sobre a existência tempestiva dos referidos contratos.
Inexplicavelmente, a recorrente deixou de juntar tais contratos até o julgamento de primeira instância e o fez em anexo a seu Recurso Voluntário sem fornecer qualquer justificativa plausível para tanto. Tal fato é indício da inexistência dos contratos no tempo da fiscalização.
Ademais, os contratos não contém outros elementos que possam corroborar a sua existência ao tempo da fiscalização ou mesmo em 2005/2006. Ao contrário, várias omissões indicam a conclusão oposta: os diretores que assinam pelas empresas contratantes não são identificados e não há provas de que tais diretores possuíam poderes, na época própria, para assumir obrigações pelas empresas.
Assim, temos um conjunto de indícios e omissões que retiram a idoneidade dos documentos juntados de modo que não podem servir para apoiar nosso convencimento. Sem provas idôneas da existência do contrato de trabalho, não há como aceitarmos a alegação de que os valores pagos aos empregados e diretores, assinalados nas Rubricas 283 e 286 referem-se à indenizações por rompimento antecipado de contrato de trabalho por tempo determinado. Sem tais provas, correta a conclusão assumida pela autoridade fiscal que os valores pagos representam contraprestação pelo serviço prestado pelos diretores que possuem natureza de remuneração.


Multas no lançamento de ofício após a edição da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009.

Enfrentamos a seguir a questão do regime jurídico das multas, ainda que tal questão não tenha sido suscitada no Recurso Voluntário, por entendermos tratar-se de questão de ordem pública.
Antes da MP 449, se a fiscalização das contribuições previdenciárias constatasse o não pagamento de contribuições, sejam aquelas já declaradas em GFIP, omitidas da GFIP ou mesmo omitidas da escrituração ocorria a aplicação de multa de mora, sendo que esta partia de 12% e poderia chegar a 100%, segundo o inciso II do art. 35 da Lei 8.212/91. Além disso, a fiscalização lançava as multas dos §§4º, 5º e 6º do art. 32 por incorreções ou omissões na GFIP. O §4º tratava da não apresentação da GFIP, o §5º da apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores e o §6º referia-se a apresentação do documento com erro de preenchimento nos dados não relacionados aos fatos geradores. -
Com a edição da referida MP, foi instituído o art. 32-A da Lei 8.212/91 que trata da falta de apresentação da GFIP, bem como trata da apresentação com omissões ou incorreções. Porém, foi também previsto, no art. 35-A, a aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 para os casos de lançamento de ofício. Interessa-nos o inciso I do referido dispositivo no qual temos a multa de 75% sobre a totalidade do imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata. 
Tais inovações legislativas associadas ao fato de a fiscalização realizar lançamento que abrangem os últimos cinco anos e de existirem lançamentos pendentes de definitividade na esfera administrativa no momento da edição da novel legislação colocam-nos diante de duas situações:
Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta;
Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.

Vamos analisar individualmente cada uma das situações.

Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta

Para os lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta, o procedimento de ofício está previsto no art. 35-A da Lei 8.212/91, o que resulta na aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 e na impossibilidade de aplicação da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91.
Assim, se constatar diferença de contribuição, a fiscalização, além do próprio tributo, lançará a multa de ofício que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipóteses de falta de recolhimento, falta de declaração ou declaração inexata. A falta de recolhimento é uma hipótese nova de infração que, portanto, só pode atingir os fatos geradores posteriores a MP 449. Por outro lado, com relação às contribuições previdenciárias, a falta de declaração e a declaração inexata referem-se a GFIP e são infrações que já eram punidas antes da MP 449. A falta de GFIP era punida pelo §4º do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaração inexata da GFIP era punida tanto pelo §5º quanto pelo 6º do mesmo artigo, a depender da existência (§5º) ou não (§6º) de fatos geradores da contribuição relacionados com as incorreções ou omissões.
É certo que, a princípio, podemos vislumbrar duas normas punitivas para a não apresentação e a apresentação inexata da GFIP relacionada a fatos geradores de contribuições: o art. 32-A da Lei 8.212/91 e o inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96. Tendo em conta o princípio geral do Direito Tributário de que a mesma infração não pode ser sancionada com mais de uma penalidade, temos que determinar qual penalidade aplicar. 
Numa primeira análise, vislumbramos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 seria aplicável para os casos relacionados à existência de diferença de contribuição ao passo que o art. 32-A da Lei 8.212/91 seria aplicável aos casos nos quais não houvesse diferença de contribuição. No entanto, tal conclusão não se sustenta se analisarmos mais detidamente o conteúdo do art. 32-A da Lei 8.212/91. No inciso II, temos a previsão da multa de �de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, (...)�. Claramente, o dispositivo em destaque estipula a multa aplicável quando houver contribuições apuradas, recolhidas ou não, nos casos nos quais a GFIP não for apresentada ou for apresentada fora de prazo. Logo, podemos concluir que tal inciso aplica-se também àquelas situações em que há apuração de diferença de contribuição. Confirmando tal conclusão, temos o inciso II do §3º do mesmo artigo que estipula a multa mínima aplicável nos casos de omissão de declaração com ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária.
Portanto, diversamente do que preliminarmente concluímos, tanto o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 quanto o art. 32-A da Lei 8.212/91 são aplicáveis aos casos de falta de declaração ou declaração inexata de GFIP quando for apurada diferença de contribuição em procedimento de ofício. Temos, então, configurado um aparente conflito de normas que demanda a aplicação das noções da teoria geral do Direito para sua solução. Três critérios são normalmente levados em conta para a solução de tais antinomias: critério cronológico, critério da especialidade e critério hierárquico.
O critério cronológico (norma posterior prevalece sobre norma anterior) não nos ajuda no presente caso, uma vez que a determinação de aplicarmos o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 e a inclusão do art. 32-A da Lei 8.212/91 foram veiculados pela mesma Lei 11.941/2009.
O critério hierárquico também não soluciona a antinomia, posto que são normas de igual hierarquia.
Resta-nos o critério da especialidade. 
Observamos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/86 refere-se, de maneira genérica, a uma falta de declaração ou declaração inexata, sem especificar qual seria a declaração. Diversamente, o art. 32-A faz menção específica em seu caput à GFIP no trecho em que diz �o contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei(...)�. Logo, consideramos que no conflito entre o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 e o art. 32-A da Lei 8.212/91, este último é norma específica no tocante à GFIP e, seguindo o critério da especialidade, deve ter reconhecida a prevalência de sua força vinculante.
Em adição, a aplicação do art. 32-A da Lei 8.212/91 pode ser justificada pelo nítido caráter indutor que a penalidade do art. 32-A assume, facilitando , no futuro, o cálculo do benefício previdenciário. Pretende a norma do art. 32-A estimular a apresentação da GFIP na medida em que a penalidade é reduzida à metade se a declaração for apresentada antes de qualquer procedimento de ofício (§2º, inciso I); ou reduzida a 75% se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação(§2º, inciso II). Esse estímulo pode ser compreendido em benefício do trabalhador na medida em que as informações da GFIP servirão como prova a favor deste no cálculo da benefício previdenciário, tendo em conta que, segundo o §3º do art. 29 da Lei 8.213/91, �serão considerados para cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuições previdenciárias, exceto o décimo-terceiro salário (gratificação natalina).� Se o cálculo do salário-de-benefício considerará a base de cálculo das contribuições, certamente a GFIP é um importante meio de prova dos valores sobre os quais incidiram as contribuições. Se aplicássemos o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96, não haveria qualquer mecanismo de estímulo ao empregador para apresentar a GFIP. Iniciado o procedimento de ofício, seria aplicada, no mínimo, a multa de 75% sobre a diferença das contribuições sem que a apresentação da GFIP pudesse alterar tal valor. O empregador poderia simplesmente pagar a multa e continuar omisso em relação à GFIP, deixando o empregado sem este importante meio de prova para o cálculo do benefício de aposentadoria. Assim, a hermenêutica sistemática considerando o regime jurídico previdenciário reforça a necessidade de prevalência do art. 32-A.
Portanto, seja pela aplicação do critério da especialidade ou pela hermenêutica sistemática considerando o regime jurídico previdenciário, temos justificada a aplicação do art. 32-A no caso de omissão na apresentação da GFIP ou apresentação desta com informações inexatas.
Acrescentamos que não há no regime jurídico do procedimento de ofício previsto na MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, a previsão para multa de mora pelo fato de ter ocorrido atraso no recolhimento. Trata-se de infração � o atraso no recolhimento - que deixou de ser punida por meio de procedimento de ofício. Outra infração similar, mas não idêntica, foi eleita pela lei: a falta de recolhimento. Apesar de mantermos nossa posição a respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
Podemos assim resumir o regime jurídico das multas a partir de 12/2008:
A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida e limitada a 20%;
A multa de ofício de 75% é aplicada pela falta de recolhimento da contribuição, podendo ser majorada para 150% em conformidade com o §1º do art. 44 das Lei 9.430/96, ou seja, nos casos em que existam provas de atuação dolosa de sonegação, fraude ou conluio. A majoração poderá atingir 225% no caso de não atendimento de intimação no prazo marcado, conforme §2º do art. 44 da Lei 9.430/96;
A multa pela falta de apresentação da GFIP ou apresentação deficiente desta é aquela prevista no art. 32-A da Lei 8.212/91.
Nesses termos, temos como delineado o novo regime jurídico das multas em lançamento de ofício das contribuições previdenciárias previsto pela MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, aplicável aos fatos geradores ocorridos após a edição da referida MP.
Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.

Com base nesse novo regime jurídico vamos determinar a penalidade aplicável à outra situação, ou seja, para os casos de lançamento relacionado aos fatos geradores anteriores à edição da MP porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.
Para tanto, devemos tomar o conteúdo do art. 144 do CTN em conjunto com o art. :
 Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
 § 1º Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
 § 2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.
 Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
  I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 
 II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
 a) quando deixe de defini-lo como infração;
 b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
 c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.

A interpretação conjunta desses dois dispositivos resulta na conclusão de que devemos aplicar o regime jurídico das penalidades conforme a lei vigente na data da ocorrência dos fatos geradores, salvo se lei posterior houver instituído penalidade menos severa ou houver deixado de definir um fato como infração.
O que devemos ressaltar é que o art. 106 do CTN determina a comparação da penalidade mais benéfica por infração e não em um conjunto. Assim, cada infração e sua respectiva penalidade deve ser analisada.
Para os lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, de plano devemos afastar a incidência da multa de mora, pois a novo regime jurídico do lançamento de ofício deixou de punir a infração por atraso no recolhimento. O novo regime pune a falta de recolhimento que, apesar de similar, não pode ser tomada como idêntica ao atraso. O atraso é graduado no tempo, ao passo que a falta de recolhimento é infração instantânea e de penalidade fixa. No regime antigo, o atraso era punido com multa de mora de 12% a 100%, ao passo que no regime atual o atraso não é punível em procedimento de ofício e pode atingir até 20% nos casos em que não há lançamento de ofício.
Nossa conclusão de afastar a multa de mora pode também ser amparada no princípio da isonomia. Vejamos um exemplo. Duas empresas, A e B, atuam no mesmo ramo, tem a mesma estrutura de pessoal e de remuneração, bem como utilizam o mesmo escritório contábil para tratar de sua vida fiscal. 
A empresa A foi fiscalizada em 2007 com relação aos fatos geradores de 2006 e teve contra si lançada a contribuição, a multa de mora e a multa por incorreções na GFIP prevista no art. 32, §5º da Lei 8.212/91. Quando do julgamento de seu processo, considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretação, o órgão julgador manteve o lançamento, mas determinou que a multa relacionada à GFIP fosse comparada com a multa do 32-A da Lei 8.212/91.
A empresa B foi fiscalizada em 2009 com relação aos fatos geradores de 2006 e teve contra si lançada a contribuição, sem aplicação de multa de mora, e a multa pela declaração inexata da GFIP com base no art. 32-A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5º da Lei 8.212/91, o que lhe for mais favorável. Facilmente pode ser notado que a empresa B responde por crédito tributário menor que a empresa A, pois não foi aplicada a multa de mora. Somente com a aplicação do art. 106, inciso II, alínea �a� do CTN para afastar a multa de mora no caso da empresa A é que teremos restaurada a situação de igualdade entre as empresas A e B.
Conforme já assinalamos, apesar de mantermos nossa posição a respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
No tocante às penalidades relacionadas com a GFIP, deve ser feito o cotejamento entre o novo regime � aplicação do art. 32-A para as infrações relacionadas com a GFIP � e o regime vigente à data do fato gerador � aplicação dos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106, inciso II, alínea �c�. Tal procedimento aplica-se, inclusive, para a multa de ofício aplicada com fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaração ou declaração inexata.
Passamos a resumir nossa posição sobre o regime jurídico de aplicação das multas para fatos geradores até 11/2008.
A aplicação do art. 106, inciso II, alínea �c� do CTN deve ser feita ato ou fato pretérito considerado como infração no lançamento de modo que até 11/2008:

As multas por infrações relacionadas a GFIP (falta de apresentação ou apresentação deficiente), previstas nos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, devem ser comparadas com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91, devendo prevalecer aquela que for mais benéfica ao contribuinte;
Nas competências nas quais a fiscalização aplicou somente a penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, esta deve ser mantida, mas limitada a 20%;
Nas competências nas quais a fiscalização aplicou a penalidade de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da multa de mora e da multa por infrações relacionadas a GFIP, deve ser mantida a penalidade equivalente à soma de: multa de mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.

A respeito da Representação Fiscal para Fins Penais

Os argumentos quanto ao ilícito penal não são objeto da discussão administrativa regida pelo Decreto 70.235/72. Se foi lavrada a Representação Fiscal para Fins Penais, com natureza de notitia criminis, quando e se esta for enviada ao Ministério Público, a recorrente poderá ser chamada a esclarecer o eventual ilícito na oportunidade do inquérito ou da resposta à denúncia. Afastamos, portanto, os argumentos dessa natureza.

Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER e DAR PROVIMENTO PARCIAL ao RECURSO VOLUNTÁRIO, de modo a determinar que: (a) sejam excluídas do lançamento as Rubricas 161, 391, 165 e 233; (b) seja afastada do lançamento a primeira parcela paga a cada empregado em relação à Rubrica 230; (c) nas competências nas quais a fiscalização aplicou somente a penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, esta deve ser mantida, mas limitada a 20%; (d) nas competências nas quais a fiscalização aplicou a penalidade de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da multa de mora e da multa por infrações relacionadas a GFIP, deve ser mantida a penalidade equivalente à soma de: multa de mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.
(assinado digitalmente)
Mauro José Silva - Relator
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compreendidas no conceito de remuneragdo. Nao sendo remuneragdo, ganho
habitual sob a forma de utilidades ou adiantamentos decorrentes de reajuste
salarial, ndo estdo compreendidas no campo de incidéncia delimitado pelo
art. 28, inciso I da Lei 8.212/91.

AJUDA CUSTO PAGA EM DECORRENCIA DE MUDANCA DE
LOCAL DE TRABALHO.

A ajuda de custo, em parcela unica, recebida exclusivamente em decorréncia
de mudanga de local de trabalho do empregado, na forma do art. 470 da CLT
desfrute de isen¢do das contribui¢des previdenciarias. O pagamento de mais
de uma parcela retira o beneficio em relagdo as parcelas posteriores a
primeira.

ABONO UNICO PREVISTO EM ACORDO COLETIVO.
INEXISTENCIA DE NATUREZA JURIDICA DE ABONO.
ACATAMENTO DE PARECER DA PGFN EM HOMENAGEM AO
PRINCIPIO DA EFICIENCIA.

Abonos sao parcelas recebidas pelo trabalhador em virtude de antecipagdo ou
substituicdo de reajuste. As parcelas denominadas “abono” que ndo pagas
com tais finalidades ndo tem a natureza juridica de abono e niao podem
desfrutar da isengdo do art. 28, §9°, alinea “e”, item 7 da Lei 8.212/91.
Porém, considerando a existéncia do Parecer PGFN 2.114/2011 associado aos
efeitos do art. 19 da Lei 10.522/2002, concluimos, em homenagem ao
principio da eficiéncia e para evitar a edicdo de ato administrativo sem
finalidade, que ndo pode prevalecer a inclusdo do abono unico previsto em
Convencdo Coletiva de Trabalho, desvinculado do saldrio e pago sem
habitualidade na base de calculo da contribuicao.

INDENIZACOES. AUSENCIA DE PROVA.

A natureza indenizatéria de verba paga a empregado ou contribuinte
individual precisa ser provada por documentos idoneos que afastem o carater
contraprestacional e a conseqiiente natureza remuneratoria dos pagamentos.

LANCAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES
ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENEFICA. APLICACAO
DA ALINEA “C”, DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN.
LIMITACAO DA MULTA MORA APLICADA ATE 11/2008.

A mudanca no regime juridico das multas no procedimento de oficio de
lancamento das contribuigdes previdenciarias por meio da MP 449 enseja a
aplica¢do da alinea “c”, do inciso II, do artigo 106 do CTN. No tocante a
multa mora até 11/2008, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art.
61 da lei 9.430/96, 20%.

APLIpAcAo DA MULTA DE 75% COMO MULTA MAIS
BENEFICA ATE 11/2008. AJUSTE QUE DEVE CONSIDERAR A
MULTA DE MORA E MULTA POR INFRACOES RELACIONADAS
A GFIP.

Em relagdo aos fatos geradores até 11/2008, nas competéncias nas quais a
fiscalizagdo aplicou a penalidade de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96
por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicacao
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conjunta da multa de mora e da multa por infragdes relacionadas a GFIP,
deve ser mantida a penalidade equivalente a soma de: multa de mora limitada
a 20% e multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a
multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, I) Por voto de qualidade: a) em negar
proviniento ao recurso, na questdo da incidéncia de contribuicao na rubrica 283 e 286, nos
terinos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Wilson Antonio de Souza Correa,
/driano Gonzéles Silvério e Damido Cordeiro de Moraes, que votaram em dar provimento ao
recurso nesta questdo; b) em dar provimento parcial ao recurso para, até 11/2008, nas
competéncias que a fiscaliza¢do aplicou a penalidade de 75% (setenta e cinco pro cento),
prevista no art. 44, da Lei 9.430/96, por concluir se tratar da multa mais benéfica quando
comparada aplicagdo conjunta da multa de mora e da multa por infragdes relacionadas a GFIP -
deve ser mantida a penalidade equivalente a soma de: *) multa de mora limitada a 20%; e *)
multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei
8.212/91, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Adriano Gonzales Silvério,
Wilson Antonio de Souza Correa e Damido Cordeiro de Moraes, que votaram em dar
provimento parcial ao Recurso, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei n°
9.430/1996, se mais benéfica a Recorrente; II) Por maioria de votos: a) em dar provimento
parcial ao recurso, para retificar a multa, nos termos do voto do Relator. Vencidos os
Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa
aplicada; b) em excluir do langamento o primeiro pagamento da rubrica 230, nos termos do
voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira,
que negavam provimento ao recurso nesta questdo e o Conselheiro Wilson Antonio de Souza
Correa, que dava provimento integral ao recurso nesta questao; III) Por unanimidade de votos:
a) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para, nas competéncias que a fiscalizagao
aplicou somente a penalidade prevista na redagdo, vigente até 11/2008, do Art. 35 da Lei
8.212/1999, esta deve ser mantida, mas limitada ao determinado no Art. 61, da Lei n°
9.430/1996, se mais benéfica a Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a); b) em dar
provimento ao recurso, na questdo das rubricas 161 e 391, nos termos do voto do Relator; c)
em dar provimento ao recurso, na questdo das rubricas 161 e 391, nos termos do voto do
Relator. O Conselheiro Wilson Anténio de Souza Correa acompanhou a votacdo por suas
conclusdes; d) em dar provimento ao recurso, na questdo das rubricas 233, nos termos do voto
do Relator; e) em negar provimento ao Recurso nas demais alegacdes da Recorrente, nos
termos do voto do(a) Relator(a); Sustentagao oral: Caio Alexandre Taniguchi Marques. OAB:
242.279/SP.

(assinado digitalmente)
Marcelo Oliveira - Presidente.
(assinado digitalmente)

Mauro José Silva - Relator.
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Participaram, do presente julgamento, a Conselheira Bernadete de Oliveira
Barros, bem como os Conselheiros Damido Cordeiro de Moraes, Wilson Antonio de Souza
Correa, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira.
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Relatorio

Cuida o presente de lancamentos, que foram muito bem apresentados pelo
\cOrdio a quo:

1. O presente processo administrativo é constituido por quatro
Autos de Infragdo (Al), lavrados pela Fiscalizag¢do contra a
empresa em epigrafe, relativos a contribui¢oes sociais,
incidentes sobre a remunera¢do paga a empregados e
contribuintes individuais, nas competéncias 01/2006 a 13/2006,
ndo declaradas em GFIP e ndo recolhidas em época propria, a
saber:

* DEBCAD n°37.309.043-9: AIOP onde foram
apurados valores referentes a contribui¢des devidas a
Seguridade Social: parte da empresa e para o financiamento dos
beneficios concedidos em razdo
do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrentes do
s riscos ambientais do
trabalho (GILRAT), previstas no art. 22, incisos I e Il , da Lei 8.2
12/91, incidentes sobre a remunerag¢do paga a segurados
empregados. O crédito corresponde ao montante, incluindo juros
e multa, de RS 30.126.869,48 (trinta milhoes cento e vinte e seis
mil oitocentos e sessenta e nove reais e quarenta
e oito centavos).

* DEBCAD n° 37.309.042-0 AIOP onde foram apurados valores
referentes a contribuicdo dos segurados empregados, ndo
descontada pela empresa,

incidente sobre a remuneragdo paga aos empregados. O crédito

corresponde ao montante, incluindo juros e multa, de
RS 455.921,66 (quatrocentos e cingtienta e cinco mil

novecentos e vinte e um reais e sessenta e seios centavos)

o DEBCAD n° 37.309.041-2 AIOP onde foram apurados
valores referentes as contribuicées destinadas as QOutras
Entidades e Fundos — Terceiros (INCRA e SEBRAE).
O crédito corresponde ao montante, incluindo juros e multa, de
RS 1.046.735,88 (um milhdo quarenta e seis mil setecentos e
trinta e cinco reais e oitenta e oito centavos).

* DEBCAD  n°37.309.040-4 -  AIOP onde foram apurados
valores referentes a contribuicdo devida a Seguridade Social:
parte da empresa, prevista no art. 22,
inciso Il , da Lei 8.212/91, incidente ~ sobre  a remuneracgdo
paga a contribuintes individuais. O crédito corresponde ao
montante, incluindo juros e multa, de R§ 225.113,10
(duzentos e vinte e cinco mil cento e treze reais e dez centavos).
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1.1. Observa-se que os Autos de Infragdo acima
identificados foram reunidos no mesmo processo administrativo
por tratarem de créditos tributarios do mesmo Sujeito Passivo,
formalizados com base nos mesmos elementos de prova.

1.2. Para os lancamentos dos créditos tributarios foram

utilizados os seguintes codigos de levantamento:

a) Levantamento RU e RUI- rubricas de remuneragdo a
segurado empregado ndo reconhecidas pela empresa como base
de calculo de
Contribui¢oes Previdenciarias em folha de pagamentos e ndo
declaradas em GFIP, mas classificadas como saldrio de
contribui¢do pela fiscalizacdo. (rubrica 161 INDENIZACAO PO
R TEMPO DE SERVICO, rubrica 391 —-DIFERENCA
DE INDENIZACAO POR TEMPO DE SERVICO, rubrica 165 —
INDENIZACAO ESTABILIDADE, rubrica 230 -
AJUDA DE CUSTO, rubrica 233 ABONO ACT).

b) Levantamento RC: e RC - rubricas de remunerac¢do a
segurado contribuinte individual ndo reconhecidas pela empresa

como base de calculo de Contribui¢des previdenciarias em
folha de pagamentos e ndo declaradas em GFIP, mas

classificadas como saldrio de contribui¢do pela fiscalizagdo.
(rubrica 283 — INDENIZACAO BONUS, rubrica 286 —
INDENIZACAO DIRETOR).

Em sintese, a motivagdo apresentada pela fiscalizacdo para a inclusdo no
langamento de cada uma das rubricas foi a seguinte:

Rubrica 161 — Indenizagdo por tempo de servico — deixou de reconhecer a
existéncia de isengdo, apesar de compreender como ganho eventual, por entender que o ganho
estava vinculado ao salario e ter sido previsto em Acordo Coletivo € ndo em lei;

Rubrica 165 — Indenizacdo estabilidade — reconheceu a natureza
indenizatdria, mas ndo conseguiu enquadrar em uma hipotese de isencao;

Rubrica 230 — Ajuda custo - Apontou que a ajuda de custo para colaborador
transferido de seu local de trabalho era paga mais de uma vez, o que violava a norma isentiva;

Rubrica 233 — Abono ACT — o abono previsto em Acordo Coletivo de
Trabalho (ACT) ndo estavam desvinculados do salario e ndo haviam previstos em lei em sim
em ACT;

Rubrica 283 — Indenizacdo Bénus — a indenizacao ao diretor ndo empregado
Silvio Ricardo foi incluida na base de célculo tendo em vista que a empresa nao apresentou o
contrato de trabalho de modo que pudesse ser apurada sua natureza juridica;

Rubrica 286 — Indeniza¢ao Diretor — as indenizagdes concedidas a dois
diretores , Sebastido Bussolar e José Salomao, foram incluidas na base de calculo, tendo em
vista que a empresa ndo apresentou os contratos de trabalho de modo que pudesse ser apurada
suas naturezas juridicas.
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Apo6s tomar ciéncia postal da autuacao em 30/06/2011, fls. 269, a recorrente
apresentou impugnacao, fls. 1283/1303, na qual apresentou argumentos similares aos
constantes do recurso voluntario.

A 14* Turma da DRJ/Sao Paulo I, no Acérdao de fls. 1518/1538, julgou a
impugnacdo improcedente, tendo a recorrente sido cientificada do decisorio em 17/01/2012,
tls. 1540.

O recurso voluntério, apresentado em 14/02/2012, fls. 1545/1572, apresentou
argumentos conforme a seguir resumimos.

Protesta pela nulidade da autuacdo fiscal em virtude de ndo ter havido a
materializagdo da suposta obrigacdo tributaria, o que ofenderia a legalidade. Haveria violagao
dos arts. 97 e 142 do Coédigo Tributario Nacional (CTN). A fiscalizagdo ndo teria
fundamentado a natureza remuneratdria ou o cunho habitual dos pagamentos.

Aponta ter ocorrido ilegalidade na fixagdo das multas, por conta da aplicagdo
equivocada do art. 106, inciso II, alinea “c” do CTN.

Pleiteia a exclusdo do lancamento de fatos geradores atingidos pela
decadéncia, tendo esta prazo de cinco anos e dies a quo aquele do art. 150, §4° do CTN.

Defende que ¢ necessario que o pagamento tenha natureza remuneratdria ou
seja pago com habitualidade para que haja a adequagdo do caso a hipotese prevista na norma de
incidéncia.

Passa a tratar individualmente cada uma das rubricas relacionadas pela
fiscalizacao.

Rubricas 161 e 391 — Indenizagdo tempo de servico e diferenca de
indenizagdo — Para estas rubricas a Turma a quo teria afastado a natureza indenizatoria das
verbas por entender se tratar de gratificagdo ajustada. Porém sdo indenizagdes nos moldes dos
arts. 478 e 479 da CLT. Nao existe habitualidade, pois sdo pagas somente no momento da
demissdo. Nem haveria que se considerar isen¢do, uma vez que nem haveria incidéncia, por se
tratarem de verbas indenizatérias. A eventualidade de tais pagamentos foi reconhecida pela
fiscalizagdo e pela Turma a quo, o que colocaria as verbas sob a protecdo da isencdo do art. 28,
§9°, “e”, item 7 da Lei 8.212/91.

Rubrica 165 — Indenizagdo estabilidade — Informa que tais pagamentos
referem-se a indenizagdo correspondente aos doze meses que antecedem a aposentadoria para
aqueles demitidos nesse periodo. Aponta que o proprio fiscal reconheceu o carater
indenizatorio de tais pagamentos, porém a Turma a quo, entendeu tratar-se de salario dos
ultimos doze meses antes da aposentadoria que deveria sofrer a incidéncia da contribuigdo.
Entende, a despeito disso, que os pagamentos devem desfrutar da isencao do art. 28, §9°, da Lei
8.212/91. Sao pagamentos estabelecidos em consondncia com a CLT, em seus arts. 477, 478 e
499.
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Rubrica 230 — Ajuda de custo — Justifica que segregou o pagamento da ajuda
de custo em parcelas mensais, por ter constatado que alguns beneficiarios acabavam por deixar
a empresa. Seu procedimento encontraria amparo no art. 470 da CLT. Entende que eram
parcelas unicas pagas de forma partilhada.

Rubrica 233- Abono ACT — A Turma a quo acatou entendimento da
fiscalizacdo quc a desvinculagdo salarial dos abonos devia ser previsto em lei. Suscita a
aplicacdo das conclusdes do Parecer 2.114/2011 que pugnou pela dispensa de apresentacao de
coutestacoes por parte da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) em casos de abono
Inico.

Rubricas 283 e 286 — Indenizacdo Bonus e Diretor — aduz que celebrou
contrato de trabalho por tempo determinado e que pagou indenizagdes nos moldes do art. 479
da CLT. O fato de ndo apresentado os contratos de trabalho ndo levaria as conclusdes adotadas
pela fiscalizagdo e pela Turma a quo. No entanto, junta os referidos contratos com o presente
recurso. Nao haveria nos autos provas de que os pagamentos destinavam-se a retribuir o
trabalho. Eram pagamentos unicos e de natureza indenizatodria.

Reclama da Representacao Fiscal para Fins Penais (RFPFP) por entender nao
haver motivagdo para sua existéncia.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Mauro José Silva:

Reconhecemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos
conhecimento em parte, conforme veremos a seguir.

Nulidade por inconsisténcias no lan¢camento

Ao contrario do que afirma a recorrente, o lancamento foi lavrado de acordo
com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente notificante
demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorréncia do fato gerador da contribuigdo
previdencidria e das obrigacdes acessdrias, fazendo constar, nos relatdrios que compdem a
autuagdo, os fundamentos legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas lancadas,
cumprindo adequadamente os preceitos do art. 142 do CTN.

O Relatério Fiscal, juntamente com todos os anexos do Al constantes dos
autos, traz todos os elementos que motivaram a lavratura do lancamento e o relatdrio
Fundamentos Legais do Débito — FLD, encerra todos os dispositivos legais que dao suporte ao
procedimento do langamento, separados por assunto e periodo correspondente, garantindo,
dessa forma, o exercicio do contraditorio e ampla defesa a notificada.

Incabivel a declaragdo de nulidade de lancamento que traz um
enquadramento legal das infragdes que permite ao sujeito passivo identificar os dispositivos
legais aplicaveis de modo a construir adequadamente sua defesa. O enquadramento legal
contido no lancamento de oficio ndo contém qualquer vicio que resulta na nulidade. No mesmo
sentido hé varios julgados deste Colegiado:

CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - INEXISTENCIA
Inexiste nulidade no auto que contém a descri¢do dos fatos e seu
enquadramento legal, permitindo amplo conhecimento da
alegada infragdo. (Ac. 1°CC - 108-05.383)

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE -
Contendo o auto de infragdo completa descri¢do dos fatos e
enquadramento legal, mesmo que sucintos, atendendo
integralmente ao que determina o art. 10 do Decreto n’
70.235/72, ndo ha que se falar em cerceamento do direito de

defesa, especialmente quando a infra¢do detectada foi simples
falta de recolhimento de tributo. (Ac. 2° CC - 202-11700)
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PRELIMINAR DE NULIDADE DO LANCAMENTO -
CERCEAMENTO DE DEFESA - Incabivel a argiiicdo de
nulidade do procedimento fiscal quando este atender as
formalidades legais e for efetuado por servidor competente.
Estando o enquadramento legal e a descrigdo dos fatos aptos a
permitir a identifica¢do da infragdo imputada ao sujeito passivo,
ndo ha que se falar em nulidade do langamento por cerceamento
de defesa. O cerceamento do direito de defesa ndo prevalece
quando todos os valores utilizados na autuagdo se originam de

documentos e demonstrativos constantes nos autos do processo.
(Acordado 1° CC, 106-13409)

Entendemos que o langamento cumpriu as exigéncias do art. 142 do CTN, o
que resulta em afastarmos o argumento de nulidade do langamento.

Decadéncia. Prazo de cinco anos e dies a quo tomando a regra do art. 173, inciso I ou art.
150, §4°, conforme detalhes do caso. Aplicacao do Resp 973.733-SC.

A aplicacdo da decadéncia suscita o esclarecimento de duas questdes
essenciais: o prazo € o dies a quo ou termo de inicio.

O prazo decadencial para as contribui¢des sociais especiais para a seguridade
social, que era objeto de disputa com relagdo a aplicacdo do que dispunha a Lei 8.212/1991 —
dez anos - ou o CTN — cinco anos, suscitou o surgimento de simula vinculante do Supremo
Tribunal Federal (STF).

Nas sessoes plendrias dos dias 11 e 12/06/2008, respectivamente, o STF, por
unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e¢ 46 da Lei n°® 8.212, de 24/07/91 e
editou a Sumula Vinculante n°® 08. Seguem transcri¢des:

Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar
Mendes, Relator:

Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei n°
8.212/91 e o pardgrafo unico do art.5° do Decreto-lei n°
1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito
Tributario, invadiram conteudo material sob a reserva
constitucional de lei complementar.

Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantém-se higida a
legislagdo anterior, com seus prazos qiiingiienais de prescri¢do e
decadéncia e regras de fluéncia, que ndo acolhem a hipotese de
suspensdo da prescri¢do durante o arquivamento administrativo
das execugoes de pequeno valor, o que equivale a assentar que,
como os demais tributos, as contribui¢oes de Seguridade Social
sujeitam-se, entre outros, aos artigos 150, § 4° 173 e 174 do
CTN.

Diante do exposto, conhego dos Recursos Extraordinarios e lhes
nego  provimento, para  confirmar a  proclamada
inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por
violagdo do art. 146, I, b, da Constituicdo, e do pardgrafo



Processo n® 19515.720509/2011-61 S2-C3T1
Acoérdao n.° 2301-003.209 Fl. 1.657

unico do art. 5° do Decreto-lei n°® 1.569/77, frente ao § 1°do art.
18 da Constitui¢do de 1967, com a redagdo dada pela Emenda
Constitucional 01/69.

E como voto.
Sumula Vinculante n° 08:

“Sdo inconstitucionais o pardagrafo unico do artigo 5° do
Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que
tratam de prescrigdo e decadéncia de crédito tributdario”.

Os efeitos da Sumula Vinculante sdo previstos no artigo 103-A da
Constituicao Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais orgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido
pela Emenda Constitucional n°435, de 2004).

Lein®11.417, de 19/12/2006:

Regulamenta o art. 103-A da Constitui¢do Federal e altera a Lei
n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edicdo, a
revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias.

Art. 2° O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocagdo, apos  reiteradas  decisoes  sobre  matéria
constitucional, editar enunciado de sumula que, a partir de sua
publicac¢do na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo
aos demais orgdos do Poder Judicidrio e a administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na_forma prevista nesta Lei.

§ 1% O enunciado da sumula tera por objeto a validade, a
interpretagdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das
quais haja, entre orgdos judiciarios ou entre esses e a
administragcdo publica, controvérsia atual que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos
sobre idéntica questdo.

Como se constata, a partir da publica¢do na imprensa oficial, todos os 6rgaos
judiciais e administrativos devem acatar o contetido da Simula Vinculante n°. 08.

Temos, entdo, que a partir da edicdo da Simula Vinculante n° 08 o prazo
decadencial das contribuigdes sociais especiais destinadas para a seguridade social ¢ de cinco
anos.
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Definido o prazo decadencial, resta o esclarecimento sobre o seu dies a quo.

Como podemos extrair dos trechos citados acima, a referida sumula trata, no
que se refere 4 decadéncia, da defini¢do de seu prazo — 05 anos — em harmonia com o previsto
no CTN -, deixando o dies a quo do prazo decadencial para ser definido segundo as regras
constantes do art. 150,§4° ou do art. 173, inciso [ do CTN.

A regra geral para aplicagdo dos termos iniciais da decadéncia encontra-se
disciplinada no art. 173 CTN:

“Art. 173 - O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributdrio extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

1 - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado,

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-
se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢cdo do crédito
tributario pela notificacdo ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langamento.”

Quis o legislador dispensar tratamento diferenciado para os contribuintes que
antecipassem seus pagamentos, cumprindo suas obrigacdes tributarias corretamente junto a
Fazenda Publica, fixando o termo inicial do prazo decadencial anterior ao do aplicado na regra
geral, no dispositivo legal do §4o do art. 150 do CTN, in verbis :

"Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto
aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

$ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condi¢do resolutoria da ulterior
homologagdo do langamento.

().

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.”

Observe-se, pois que, da defini¢do do termo inicial do prazo de decadéncia,
ha de se considerar o cumprimento pelo sujeito passivo do dever de interpretar a legislacao
aplicavel para apurar o montante devido e efetuar o pagamento ou o recolhimento do tributo ou
contribuicdo correspondente a determinados fatos juridicos tributérios.
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Nesta mesma linha transcrevemos algumas posi¢des doutrindrias:

Misabel Abreu Machado Derzi, Comentarios ao Codigo
Tributario Nacional, coordenado por Carlos Valder do
Nascimento, Ed. Forense, 1997, pag. 160 e 404:

“A inexisténcia do pagamento devido ou a eventual
discordancia da Administragdo com as operagoes realizadas
pelo sujeito passivo, nos tributos lancados por homologagao,
dardo ensejo ao langamento de oficio, na forma disciplinada
pelo art. 149 do CTN, e eventual imposi¢do de sangdo.” (auto de

infragdo).

“O prazo para homologagdo do pagamento, em regra, é de cinco
anos, contados a partir da data da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo. Portanto a forma de contagem é diferente daquela
estabelecida no art. 173, propria para os demais procedimentos,
inerentes ao langcamento com base em declaragdo ou de oficio.
Trata-se de prazo mais curto, menos favoravel a Administragdo,
em razdo de ter o contribuinte cumprido com seu dever

>

tributario e realizado o pagamento do tributo.”.

Luciano Amaro , Direito Tributdario Brasileiro, Ed. Saraiva, 4a
Ed., 1999, pag. 352:

“Se porém o devedor se omite no cumprimento do dever de
recolher o tributo, ou efetua recolhimento incorreto, cabe a
autoridade administrativa proceder ao langamento de oficio (em
substituicdo ao langcamento por homologagdo, que se frustrou em
razdo da omissdo do devedor), para que possa exigir o
pagamento do tributo ou da diferenca do tributo devido.”.

Sob o mesmo enfoque, no Acordio CSRF/01-01.994,

“O langamento por homologacdo pressupde o pagamento do
crédito tributario apurado pelo contribuinte, prévio de qualquer
exame da autoridade langadora. Segundo preceitua o art. 150 do
Codigo Tributdario Nacional, o direito de homologar o
pagamento decai em cinco anos, contados da data da ocorréncia
do fato gerador, exceto nos casos de fraude, dolo ou simulagdo,
situagoes previstas no § 4° do referido artigo 150.

O que se homologa é o pagamento efetuado pelo contribuinte,
consoante dessume-se do referido dispositivo legal. O que ndo
foi pago ndo se homologa, porque nada ha a ser homologado.

Se o contribuinte nada recolheu, se houve insuficiéncia de
recolhimento e estas situagoes sdo identificadas pelo Fisco,
estamos diante de uma hipotese de lancamento de oficio.

Trata-se de langamento ex officio cujo termo inicial da
contagem do prazo de decadéncia é aquele definido pelo artigo
173 do Codigo Tributario Nacional, ou seja, o primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado.” (negrito da transcricdo).

manifestou-se o
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O Superior Tribunal de Justica (STJ), que durante anos foi bastante criticado
pela doutrina por adotar a tese juridica da aplicagao cumulativa do art. 150, §4° com o art. 173,
inciso I, julgou em maio de 2009 o Recurso Especial 973.733 — SC (transitado em julgado em
outubro de 2009) como recurso repetitivo e definiu sua posi¢do mais recente sobre o assunto,
conforme podeiiios conferir na ementa a seguir transcrita:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I,
DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constata¢cdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declarag¢do prévia do
deébito (Precedentes da Primeira Se¢do: Resp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no dmbito do Direito
Tributdrio importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao lancamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologagdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3¢ ed., Max
Limonad Sao Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo qiiingiienal da aludida regra
decadéncia rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a lancamento por homologacdo, revelando-se
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4° e 173, do Codex Tributario, ante
a configuracdo de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributario
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
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Ed. Saraiva, 2004, pdgs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sao Paulo, 2004, pags. 183/199).

Extrai-se do julgado acima transcrito que o STJ, além de afastar a aplicagao
cumulativa do art. 150, §4° com o art. 173, inciso I, definiu que o dies a quo para a decadéncia
nos casos (e tributos sujeitos ao langamento por homologacao somente sera aquele da data do
fato gerador quando o contribuinte tiver realizado o pagamento antecipado. Nos demais casos,
deve scr aplicado o dispositivo do art. 173, inciso L.

Apesar de contribuir para clarificar a aplicagdo da decadéncia, tal julgado ndo
eliminou por completo as possiveis diividas do aplicador da lei. Entre elas, a que nos interessa
110 momento € a seguinte: qualquer pagamento feito pelo contribuinte relativo ao tributo e ao
periodo analisado desloca a regra do dies a quo da decadéncia do art. 173, inciso I para o art.
150, § 4°?

Nossa resposta ¢: ndo. O pagamento antecipado realizado s6 desloca a
aplicacao da regra decadencial para o art. 150, §4° em relagdo aos fatos geradores considerados
pelo contribuinte para efetuar o calculo do montante a ser pago antecipadamente. Fatos nao
considerados no calculo, seja por omissdo dolosa ou culposa, se identificados pelo fisco
durante procedimento fiscal que antecede o lancamento, permanecem com o dies a quo do
prazo decadencial regido pelo art. 173, inciso I. Vale dizer que a aplicagdo da regra decadencial
do art. 150, §4° refere-se aos aspectos materiais dos fatos geradores ja admitidos pelo
contribuinte. Afinal, ndo se homologa, ndo se confirma o que ndo existiu. Assim, mesmo
estando obrigados a reproduzir as decisoes definitivas de mérito do STJ, por conta da alteragao
do Regimento do CARF pela Portaria 586 de 26/12/2010, manteremos nossa posi¢ao quanto a
esse aspecto, uma vez que a decisdo daquele Tribunal Superior ndo esclarece a diivida quanto a
abrangéncia do pagamento antecipado.

Definida a aplicagdao da regra decadencial do art. 173, inciso I, precisamos
tomar seu contetido para prosseguirmos:

“Art. 173 - O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributdrio extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte daquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado,”

Da leitura do dispositivo, extraimos que este define o dies a quo do prazo
decadencial como o “primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado”. Mas ainda precisamos definir a partir de quando o lancamento pode ser
efetuado. O texto do item 3 do Resp 973.733 fala que tal data “corresponde, iniludivelmente,
ao primeiro dia do exercicio seguinte a ocorréncia do fato imponivel”. ,Se considerassemos
isoladamente tal trecho da ementa do Resp 973.733 poderiamos concluir que o dies a quo da
decadéncia para aplicacdo do art. 173, inciso I do CTN seria o primeiro dia do exercicio
seguinte a ocorréncia do fato imponivel. Um fato gerador ocorrido em 31/12/20XX teria como
dies a quo do prazo decadencial 01/01/20(X+1), o que levaria o fim do prazo de caducidade
para 31/12/20(X+5).

Tal conclusdo, entretanto, estaria em desalinho com a ldgica, uma vez que um
fato gerador que se constata ocorrido em 31/12/20XX sé podera ser langado a partir de
01/01/20(X+1), dada. a cristalina, premissa de que sO existe obrigacdo tributiria apos a

15



Processo n® 19515.720509/2011-61 S2-C3T1
Acoérdao n.° 2301-003.209 Fl. 1.662

ocorréncia do fato gerador. Se s6 poderia ser langado em 01/01/20(X+1) , o primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado ¢ 01/01/20(X+2), o
que leva o fim do prazo de caducidade para 31/12/20(X+6).

Ainda sobre o assunto, estamos cientes que apoOs o transito em julgado do
Resp 973.733, ein 22/10/2009, a Segunda Turma do STJ ja se manifestou no sentido de admitir
que os fatos geradores ocorridos em dezembro de 200X s6 tem seu dies a quo em relagdo a
decadéncia em 01 de janeiro de 20(X+2), conforme podemos conferir na ementa a seguir:

EDcl nos EDcl no AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 674.497 -
PR (2004/0109978-2) Julgado em 09/02/2010.

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO.
RECOLHIMENTOS NAO EFETUADOS E NAO DECLARADOS.
ART. 173, I, DO CIN. DECADENCIA. ERRO MATERIAL.
OCORRENCIA. ACOLHIMENTO. EFEITOS MODIFICATIVOS.
EXCEPCIONALIDADE.

1. Trata-se de embargos de declaragdo opostos pela Fazenda
Nacional objetivando afastar a decadéncia de créditos

tributarios referentes a fatos geradores ocorridos em dezembro
de 1993.

2. Na espécie, os fatos geradores do tributo em questdo sdo
relativos ao periodo de 1° a 31.12.1993, ou seja, a exagdo soO
poderia ser exigida e lancada a partir de janeiro de 1994. Sendo
assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve
inicio somente em 1°.1.1995, expirando-se em 1°.1.2000.

Considerando que o auto de infragdo foi lavrado em 29.11.1999,
tem-se por ndo consumada a decadéncia, in casu.

3. Embargos de declaragdo acolhidos, com efeitos modificativos,
para dar parcial provimento ao recurso especial.

Dessa maneira, ja podemos afirmar que o proprio STJ ja expressou, por uma
de suas Turmas, que a afirmagdo categérica do item 3 do Resp 973.733 serviu apenas para
afastar a tese da decadéncia decendial que houvera sido adotada por aquele Tribunal.

Ademais, ao adotarmos a interpretagdo mais formalista do item 3 do Resp
973.733, estariamos em contradicado com a propria finalidade da norma regimental que criou a
obrigatoriedade de os conselheiros seguirem as decisdes do STJ tomadas em Recursos
Repetitivos. O art. 62-A do RICARF tem nitida finalidade de evitar que o CARF continue
emitindo decisdes que serdo revistas pelo Poder Judiciario, o que estaria em desacordo com o
principio da eficiéncia, da moralidade administrativa e acarretaria despesas para o Erario
Publico na forma de 6nus de sucumbéncia. Como o proprio STJ ja vem adotando uma
interpretagdo alinhada com logica do texto do art. 173, inciso I do CTN, a continuidade de uma
interpretacdo formalista resultaria em ndo atingimento da finalidade da norma regimental.

Resulta, entdo, em sintese, que para fatos geradores ocorridos em
31/12/20XX (competéncia 12/20XX das contribuicdes previdencidrias, por exemplo) teremos o
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fim do prazo decadencial em 31/12/20(X+6) no caso de aplicagdo da regra do art. 173, inciso |
do CTN.

Assim, para o lancamento do crédito tributdrio de contribuigdes sociais

especiais destinadas a seguridade social, seja este oriundo de tributo ou de penalidade pelo nao
pagamento da obrigagdo principal, o prazo decadencial ¢ de cinco anos contados a partir do
primeiro do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, no caso
dos fatos geradores para os quais ndo houve qualquer pagamento por parte do contribuinte, em
atendiniento ao disposto no art. 173, inciso I do CTN. Para o langamento de oficio em relagdo
0s aspectos materiais dos fatos geradores relacionados a pagamentos efetuados pelo
contribuinte nas situagdes em que nao haja caracterizagao de dolo, fraude ou sonegagdo, o dies
o quo da decadéncia ¢ a data da ocorréncia do fato gerador, conforme preceitua o art. 150, §4°
do CTN.

Para a aplicacdo do art. 150, § 4°, entretanto, temos que atentar para o texto
do referido dispositivo:

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.

Notamos que o texto legal refere-se a uma homologacao tacita por parte da
Fazenda Publica — “considera-se homologado” ¢ a expressao utilizada - no caso de expirado o
prazo de cinco anos do fato gerador sem que o fisco “se tenha pronunciado”. A interpretacao
mais comum desse trecho conclui que o pronunciamento a que se refere o dispositivo deve ser
entendido como a homologagdo expressa ou a conclusdo do langamento de oficio com a ciéncia
do sujeito passivo. Discordamos de tal entendimento. A expressao “pronunciado” ndo conduz a
uma interpretacao inequivoca de que equivale a homologagdao expressa ou lancamento de
oficio. O verbo pronunciar, no diciondrio Michaelis, ¢ associado a diversos sentidos possiveis,
entre eles, “emitir a sua opinido, manifestar o que pensa ou sente . Quando a Fazenda Publica
inicia fiscalizagdo sobre um tributo em um periodo, estd se manifestando, se pronunciando no
sentido de que ira realizar a atividade prevista no art. 142 do CTN. Caso o §4° do art. 150
quisesse exigir a homologacdo expressa € ndo um simples pronunciamento, teria feito
referéncia ao contetido do caput do mesmo artigo que define os contornos de tal atividade, mas
preferiu a expressdo “pronunciado”. Com esse entendimento concluimos que, iniciada a
fiscalizacdo, a decadéncia em relagdo a todos os fatos geradores ainda ndo atingidos pela
homologacgdo tacita, passa a ser submetida a regra geral de tal instituto, ou seja, passa a ser
regida pelo art. 173, inciso I. Ressaltamos que nao se trata de interrup¢dao ou suspensao do
prazo decadencial, mas de um deslocamento da regra aplicavel.

Vejamos um exemplo. Considerando que uma fiscalizacdo tenha sido
iniciada em 06/20XX em relagdo a um tributo para o qual o sujeito passivo exerceu a atividade
dele exigida pela lei, ou seja, o sujeito passivo realizou sua escrituragdo, prestou as
informagdes ao fisco e antecipou, se foi o caso, algum pagamento. Nesse caso teria ocorrido a
homologagdo tacita em relacdo aos fatos geradores ocorridos até 05/20(XX-5). Os fatos
geradores ocorridos depois de 05/20(XX-5) poderdo ser objeto de lancamento de oficio valido,
desde que este seja cientificado ao sujeito passivo antes de transcorrido o prazo previsto no art.
173, inciso L
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Feitas tais consideragdes juridicas gerais sobre a decadéncia, passamos a
analisar o caso concreto.

Observamos a inexisténcia de pagamentos relativos aos fatos geradores que
interessam para a discussdo sobre a decadéncia, logo, conforme acima explanado, ¢ de ser
aplicada a regra do art. 173, inciso I do CTN. Tendo sido o langamento cientificado em
30/06/2011, o fisco poderia efetuar o lancamento para fatos geradores posteriores a 11/2005.
Todos ao fatos geradores anteriores a tal competéncia, inclusive esta, estdo atingidos pelo
prazo de caducidade. Porém, o presente langcamento toma apenas periodos posteriores a tal
lata, logo, ndo ha que se falar em periodos decadentes no caso.

Indenizacdes pagas por liberalidade no momento da rescisio contratual em parcela
unica.

O TST tem afastado a natureza de gratificacao ajustada as indenizagdes pagas
por liberalidade da empresa no momento da rescis@o contratual, conforme podemos conferir no
julgado abaixo transcrito (ementa e voto do relator):

RECURSO DE REVISTA. (..) NATUREZA SALARIAL DA
VERBA ‘INDENIZACAO ESPONTANEA-. A atribuicdo de
indenizagdo espontdnea, relativa a evento determinado, qual
seja, a rescisdo contratual, sendo devida uma unica vez, denota
o cardter de liberalidade, ndo se lhe aplicando o conceito de
gratificagdo ajustada, razdo porque ndo houve violagdo ao art.
457, CLT. Ndo conhecido.- (RR-489520/1998.6, Rel. Juiza
Convocada Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de Castro, 1¢
Turma, DJ 28/04/2006)

Trecho de voto do relator:

Segundo o art. 457, § 1° da CLT, a remuneragdo é integrada
pelas gratificagoes ajustadas. Todavia, esse alcance tem em vista
as que se contratualizam durante o contrato de trabalho,
mediante ajuste, expresso ou tacito, consubstanciado pelo ato
patronal que institui determinada verba, com valor e
periodicidade certos, a ser paga em cardter geral, a
empregados.

A gratificagdo em discussdo foi prevista, em bases certas e
quanto a evento determinado, qual seja, a rescisdo contratual;
logo, sobressai que ela é devida uma unica vez, a denotar o
aspecto de liberalidade, bastante a lhe excluir o alcance de
gratificagdo ajustada, ainda que sua percepgdo seja decorrente
do ato de adesdo do empregado a proposta. Como explica Luiz
José de Mesquita sobre a natureza das gratificagdes: -A ajustada
¢ remuneragdo ou salario adicional e a sua natureza juridica,
com fundamento no contrato, ¢ salarial. A ndo ajustada funciona
como prémio ou simples liberalidade e a sua natureza juridica é
premial oussimplesmente liberal.-; e mais -a gratificacdo premial
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ou a gratificagdo-liberalidade é uma compensagdo concedida
liberalmente pelo empregador devido a colaboragdo do
empregado ou a titulo de desprendimento.

Assim sendo, em sintonia com a jurisprudéncia do TST, concluimos que as
indenizagdes concedidas por liberalidade da empresa por conta de rescisdo contratual ndo sdo
gratificagdes ajustadas e nao estdo compreendidas no conceito de remuneragao. Ultrapassada a
primeira parte do inciso I do art. 28 da Lei 8.212/91, duas outras partes compdem a hipotese de
incidéncia da contribuicao previdenciaria devida pelo empregador: os ganhos habituais sob a
forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de ajustes salariais. Facil concluir que as
indenizagles espontaneas nao se encaixam em ambas as hipoteses. Os pagamentos nao
tomaram a forma de utilidades e ndo sdo adiantamentos decorrentes de ajustes salariais. Nao
estando no campo de incidéncia, os pagamentos a titulo de indenizag¢do por liberalidade da
empresa concedida no momento da rescisdo contratual ndo podem permanecer na base de
calculo da contribuicao previdenciaria.

Em adicdo, ainda que as considerassemos como pertencentes ao campo de
incidéncia da contribui¢do, deveriamos reconhecer que desfrutam da isengdo da primeira parte
do item 7 do §9° do art. 28 da Lei 8.212/91. Para tanto, interpretamos o vocabulo eventual em
oposicao a habitual, continuo, pois assim a CLT o fez no caput do seu art. 3°, ao estabelecer os
requisitos necessarios ao empregado. Nao desconhecemos que o vocabulo “eventual” ¢ tratado
pelo dicionario Michaelis com trés significados: (i) dependente de acontecimento incerto; (ii)
casual, fortuito; (iii) varidvel. Isso permitiria, passando pela interpretacdo gramatical,
assumirmos, como o fez a ilustre relatora, a oposi¢ao de eventualidade com imprevisibilidade,
incerteza. Mas entendemos, considerando o conteudo do caput do art. 3° da CLT e mesmo das
muitas referéncias a “eventuais” contidas na Lei 8.212/91, que estariamos negando a harmonia
sistematica das normas se interpretdssemos ganho eventual como sinonimo de ganho
imprevisivel. Interpretaremos, portanto, ganho eventual, em oposi¢do a ganho repetido,
habitual. Sabendo da dificuldade de conceituarmos o que ¢ habitual, adotaremos, como
primeiro critério, a habitualidade como a qualidade daquilo que ¢ freqiiente, que ¢ repetido
muitas vezes, o que implica tomarmos como habitual aquilo que ¢, ou podera ser, repetido mais
de trés vezes durante a duracdo do contrato de trabalho. No caso em destaque, os pagamentos
eram feitos uma unica vez durante o contrato de trabalho, sendo, portanto, ganhos eventuais
que estdo incluidos na norma isentiva da primeira parte do item 7 do §9° do art. 28 da Lei
8.212/91.

Logo, as Rubricas 161, 391 e 165 devem ser excluidas do langamento.

Ajuda custo recebida em decorréncia de mudanca de local de trabalho.

Existe isen¢do para a ajuda de custo em decorréncia de mudanga de local de

[{P2)

trabalho paga em parcela unica, conforme art. 28, §9°, alinea “g”, in verbis:

Art. 28. Entende-se por salario-de-contribui¢do:

()
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$ 9° Nao integram o saldrio-de-contribui¢do para os fins desta
Lei, exclusivamente: (Redagdo dada pela Lei n°9.528,

de 10 de Dezembro de 1997)
‘)

2) a ajuda de custo, em parcela unica, recebida exclusivamente
em decorréncia de mudanga de local de trabalho do empregado,
na forma do art. 470 da CLT ; (Reda¢do dada pela Lei n° 9.528,
de 10 de Dezembro de 1997)

()

A referéncia que a norma isentiva faz ao art. 470 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) reforga o requisito de que o pagamento seja feito em parcela tnica, pois aquela
norma trabalhista define que as despesas de transferéncia correm por conta do empregador.
Como a transferéncia ocorre uma unica vez, os demais pagamentos acabam por perder tal
natureza juridica. Porém, ndo podemos ignorar que a primeira parcela, isoladamente
considerada, mantém as caracteristicas exigidas para desfrutar da isenc¢ao.

As parcelas pagas a titulo de ajuda de custo que sucedem a primeira revelam
carater remuneratorio, tendo em vista serem pagam em contraprestacao pelo trabalho.

Assim, reconhecido pela recorrente que houve mais de um pagamento a titulo
de ajuda de custo por transferéncia de local de trabalho, devem ser mantidas na base de calculo
da contribuicdo as parcelas que sucederam a primeira, afastando-se esta do langamento.

Abono. Natureza Juridica. Parcela unica. Parecer PGFN 2.114/2011. Principio da
eficiéncia.

O STJ ja expressou entendimento no sentido de que o abono ¢ importancia
paga ao trabalhador como substitui¢do ou antecipacdo de reajuste salarial, ou seja, ¢ parcela
paga com objetivo de incrementagdao do pagamento do trabalhador com vistas a amenizagao de
defasagem salarial, conforme pode ser constatado nos seguintes julgados:

"TRIBUTARIO — IRRF — ABONO SALARIAL CONCEDIDO
POR MEIO DE CONVENGCAO COLETIVA — NATUREZA
SALARIAL — INCIDENCIA DO TRIBUTO — PRECEDENTES.

A jurisprudéncia desta Corte ha muito se cristalizou no sentido
de que as verbas recebidas a titulo de abono salarial em virtude
de acordo ou convengdo trabalhista possuem natureza
remuneratoria, porquanto substituem reajuste salarial e, assim,
constituem fato gerador do imposto de renda, sendo passiveis,
portanto, de incidéncia do imposto de renda na fonte.
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2. Precedentes: REsp 696.677/CE, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, DJ 7.3.2007; AgRg no REsp 766.016/CE, Rel. Min.
Eliana Calmon, DJ 12.12.2005;, REsp 449.217/SC, Rel. Min.
Francisco Pecanha Martins, DJ 6.12.2004.

Agravo regimental improvido. " (AgRg no REsp 885.006/MG,
Rel. Min. Humberto Martins, DJ de 31.5.2007, p. 424)

"TRIBUTARIO E  PROCESSUAL  CIVIL. ~ AGRAVO
REGIMENTAL. ABONO CONCEDIDO EM  DISSIDIO
TRABALHISTA. NATUREZA REMUNERATORIA. IMPOSTO
DE RENDA. INCIDENCIA. SUMULA 83/STJ.

1. O abono concedido em razdo de dissidio coletivo de trabalho
tem natureza remuneratoria, razdo pela qual sobre ele incide o
Imposto de Renda.

2. 'Ndo se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando
a orientacdo do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdao
recorrida’ (Sumula 83/STJ).

3. Agravo regimental improvido." (AgRg no Ag 764.115/PI, Rel.
Min. Castro Meira, DJ de 25.8.2006, p. 326)

"PROCESSUAL CIVIL E TR{BUTA'RIO - IR - ABONO
CONCEDIDO EM CONVENCAO COLETIVA - NATUREZA
SALARIAL - PRECEDENTES.

1. O abono concedido aos empregados, em virtude de acordo
trabalhista, tem natureza juridica de salario, por isso que em
substituicdo de reajuste salarial, constituindo fato gerador do
imposto de renda.

2. Agravo regimental provido." (AgRg no REsp 766.016/CE,
Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 12.12.2005, p. 349)

Assim, somente podem ser reconhecidas com a natureza de abono as
importancias que tenham relagdo com a negociagado do reajuste salarial.

No caso presente ndo temos elementos que apontem a relacdo entre o abo no
e o reajuste salarial, o que retira da parcela paga a natureza de abono. Assim, ndo deveria tal
parcela desfrutar da isengao do art. 28, §9° alinea “e”, tem 7 da Lei 8.212/91.

Porém, a posi¢do acima registrada diz respeito ao mérito da discussdo sem
considerar os efeitos do art. 19 da Lei 10.522/2002 e o principio da eficiéncia.

A respeito da incidéncia da contribui¢cdo previdencidria sobre o abono Unico
temos que considerar o teor do Parecer PGFN/CRJ/N° 2.114/2011, aprovado pelo Ministro da
Fazenda em Despacho de 24/11/2011, que concluiu pela dispensa de apresentagdo de
contestacdo, de interposicao de recursos e pela desisténcia dos ja interpostos, desde que
inexista outro fundamento relevante, com relagdo as agdes judiciais que relevante, nas agdes
judiciais que visem obter a declaragao de que sobre o abono Unico, previsto em Convengao
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Coletiva de Trabalho, desvinculado do salario e pago sem habitualidade, ndo ha incidéncia de
contribuicao previdenciaria.

Diante da existéncia do Parecer PGFN aprovado pelo Ministro da Fazenda,
ocorrerdo os eicitos do art. 19 da Lei 10.522/2002, in verbis:

Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
autorizada a ndo contestar, a ndo interpor recurso ou a desistir
do que tenha sido interposto, desde que inexista outro

fundamento relevante, na hipotese de a decisdo versar sobre:
(Redacéo dada pela Lei n® 11.033, de 2004)

1 - matérias de que trata o art. 18;

II - matérias que, em virtude de jurisprudéncia pacifica do
Supremo Tribunal Federal, ou do Superior Tribunal de
Justica, sejam objeto de ato declaratorio do Procurador-Geral
da Fazenda Nacional, aprovado pelo Ministro de Estado da
Fazenda.

§ 1° Nas matérias de que trata este artigo, o Procurador da
Fazenda Nacional que atuar no feito deverd, expressamente,
reconhecer a procedéncia do pedido, quando citado para
apresentar resposta, hipotese em que ndo haverd condenagdo em
honorarios, ou manifestar o seu desinteresse em recorrer,
quando intimado da decisdo judicial. (Redacdo dada pela Lei n°
11.033, de 2004)

§ 2° A sentenga, ocorrendo a hipétese do § 1° ndo se
subordinara ao duplo grau de jurisdi¢do obrigatorio.

§ 3% Encontrando-se o processo no Tribunal, podera o relator da
remessa negar-lhe seguimento, desde que, intimado o
Procurador da Fazenda Nacional, haja manifesta¢do de
desinteresse.

§ 4° A Secretaria da Receita Federal ndo constituird os créditos
tributdarios relativos as matérias de que trata o inciso II do
caput deste artigo. (Redacao dada pela Lei n°® 11.033, de 2004)

§ 5° Na_hipdtese de créditos tributdrios jd_constituidos, a
autoridade lancadora deverd rever de oficio o lancamento, para
efeito_de alterar total ou parcialmente o crédito tributdrio,
conforme o caso. (Redacdo dada pela Lei n® 11.033, de 2004)

Do dispositivo acima transcrito, extraimos a conclusao de que a Secretaria da
Receita Federal do Brasil ird rever de oficio o lancamento que tratar de matérias objeto de
parecer da PGFN aprovado pelo Ministro. Ou seja, ainda que o CARF decida pela manutencao
do langamento nesse aspecto, o crédito tributidrio ndo prevalecerd para inscrigdo em divida
ativa. Se insistirmos em expressar nossa posi¢ao de mérito em Acordao do Colegiado, tal ato
administrativo restara desprovido de finalidade e em dissonancia com o principio da eficiéncia.
Portanto, mesmo ndo concordando com as conclusdes do referido Parecer PGFN, adotaremo-
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las para evitarmos a emissdo de um ato administrativo (Acérddo) sem finalidade e em
homenagem ao principio da eficiéncia.

Assim, votamos por excluir da base de calculo os valores da Rubrica 233-
Abono ACT.

Indenizacoes concedidas a diretores. Rubricas 283 e 286.

A recorrente alega que firmou contrato de trabalho por tempo determinado
com alguns de seus empregados e diretores, tendo pago indenizacdo a estes por conta da
rescisdo do referido contrato antes do prazo avencado. No entanto, ndo apresentou provas da
existéncia de tais contratos até o julgamento de primeira instancia.

Juntamente com seu Recurso Voluntdrio anexou documentos que alega
seriam os contratos de trabalho citados de modo a comprovar a existéncia do pacto aventado.

No entanto, os documentos anexados em fls. 1595/1616 possuem
caracteristicas que ndo lhes conferem idoneidade suficiente para apoiar nosso convencimento
sobre a existéncia tempestiva dos referidos contratos.

Inexplicavelmente, a recorrente deixou de juntar tais contratos até o
julgamento de primeira instancia e o fez em anexo a seu Recurso Voluntario sem fornecer
qualquer justificativa plausivel para tanto. Tal fato ¢ indicio da inexisténcia dos contratos no
tempo da fiscalizagao.

Ademais, os contratos ndo contém outros elementos que possam corroborar a
sua existéncia ao tempo da fiscalizagdo ou mesmo em 2005/2006. Ao contrario, varias
omissdes indicam a conclusdo oposta: os diretores que assinam pelas empresas contratantes
ndo sdo identificados e ndo ha provas de que tais diretores possuiam poderes, na época propria,
para assumir obrigacdes pelas empresas.

Assim, temos um conjunto de indicios e omissdes que retiram a idoneidade
dos documentos juntados de modo que ndo podem servir para apoiar nosso convencimento.
Sem provas idoneas da existéncia do contrato de trabalho, ndo ha como aceitarmos a alega¢ao
de que os valores pagos aos empregados e diretores, assinalados nas Rubricas 283 e 286
referem-se a indenizagdes por rompimento antecipado de contrato de trabalho por tempo
determinado. Sem tais provas, correta a conclusao assumida pela autoridade fiscal que os
valores pagos representam contraprestacdo pelo servigo prestado pelos diretores que possuem
natureza de remuneragao.

23



Processo n® 19515.720509/2011-61 S2-C3T1
Acoérdao n.° 2301-003.209 Fl. 1.670

Multas no lancainento de oficio apos a edicio da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009.

Enfrentamos a seguir a questdo do regime juridico das multas, ainda que tal
juestao nao tenha sido suscitada no Recurso Voluntario, por entendermos tratar-se de questao
de ordem publica.

Antes da MP 449, se a fiscalizagdo das contribuigdes previdenciarias
constatasse o ndo pagamento de contribui¢des, sejam aquelas ja declaradas em GFIP, omitidas
da GFIP ou mesmo omitidas da escrituragdo ocorria a aplicacdo de multa de mora, sendo que
esta partia de 12% e poderia chegar a 100%, segundo o inciso II do art. 35 da Lei 8.212/91.
Além disso, a fiscalizacdao langava as multas dos §§4°, 5° e 6° do art. 32 por incorregdes ou
omissdes na GFIP. O §4° tratava da ndo apresentacdo da GFIP, o §5° da apresentagdao do
documento com dados nao correspondentes aos fatos geradores e o §6° referia-se a
apresentacdo do documento com erro de preenchimento nos dados ndo relacionados aos fatos
geradores. -

Com a edi¢do da referida MP, foi instituido o art. 32-A da Lei 8.212/91 que
trata da falta de apresentacdo da GFIP, bem como trata da apresentagdo com omissdes ou
incorregdes. Porém, foi também previsto, no art. 35-A, a aplicacdo do art. 44 da Lei 9.430/96
para os casos de lancamento de oficio. Interessa-nos o inciso I do referido dispositivo no qual
temos a multa de 75% sobre a totalidade do imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracao e nos de declaragdo inexata.

Tais inovagdes legislativas associadas ao fato de a fiscalizagdo realizar
langamento que abrangem os ultimos cinco anos e de existirem langamentos pendentes de
definitividade na esfera administrativa no momento da edi¢ao da novel legislagdo colocam-nos
diante de duas situagoes:

e Langamentos realizados apos a edicdo da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta;

e Langamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém
ainda nao definitivamente julgados na esfera administrativa.

Vamos analisar individualmente cada uma das situagoes.

Lancamentos realizados apds a ediciao da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta
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Para os langamentos realizados apos a edi¢do da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta, o procedimento de oficio estd previsto no art. 35-A da Lei
8.212/91, o que resulta na aplicagdo do art. 44 da Lei 9.430/96 e na impossibilidade de
aplicacao da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91.

Assim, se constatar diferenga de contribuicao, a fiscalizagdo, além do proprio
tributo, !ang¢ard a multa de oficio que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipoteses de falta
de recolhimento, falta de declaracdo ou declaracdo inexata. A falta de recolhimento ¢ uma
hipdtese nova de infragdo que, portanto, s6 pode atingir os fatos geradores posteriores a MP
149. Por outro lado, com relacdo as contribui¢gdes previdencidrias, a falta de declaracdo e a
declaracdo inexata referem-se a GFIP e sdo infragdes que ja eram punidas antes da MP 449. A
falta de GFIP era punida pelo §4° do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaragao inexata da GFIP era
punida tanto pelo §5° quanto pelo 6° do mesmo artigo, a depender da existéncia (§5°) ou nao
(§6°) de fatos geradores da contribuigdo relacionados com as incorre¢cdes ou omissoes.

E certo que, a principio, podemos vislumbrar duas normas punitivas para a
ndo apresentacdo e a apresentacdo inexata da GFIP relacionada a fatos geradores de
contribui¢des: o art. 32-A da Lei 8.212/91 e o inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96. Tendo em
conta o principio geral do Direito Tributdrio de que a mesma infracdo ndo pode ser sancionada
com mais de uma penalidade, temos que determinar qual penalidade aplicar.

Numa primeira andlise, vislumbramos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96
seria aplicavel para os casos relacionados a existéncia de diferenca de contribuicdo ao passo
que o art. 32-A da Lei 8.212/91 seria aplicavel aos casos nos quais ndo houvesse diferenca de
contribuicao. No entanto, tal conclusdo ndo se sustenta se analisarmos mais detidamente o
contetido do art. 32-A da Lei 8.212/91. No inciso II, temos a previsdo da multa de “de 2%
(dois por cento) ao més-calendario ou fragdo, incidentes sobre o montante das contribuigoes
informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declara¢do ou
entrega apos o prazo, (...)”. Claramente, o dispositivo em destaque estipula a multa aplicavel
quando houver contribui¢des apuradas, recolhidas ou nao, nos casos nos quais a GFIP nao for
apresentada ou for apresentada fora de prazo. Logo, podemos concluir que tal inciso aplica-se
também aquelas situagdes em que ha apuragao de diferenga de contribui¢do. Confirmando tal
conclusdo, temos o inciso II do §3° do mesmo artigo que estipula a multa minima aplicavel nos
casos de omissdao de declaragdo com ocorréncia de fatos geradores de contribuigdao
previdencidria.

Portanto, diversamente do que preliminarmente concluimos, tanto o art. 44,
inciso I da Lei 9.430/96 quanto o art. 32-A da Lei 8.212/91 sdo aplicaveis aos casos de falta de
declara¢do ou declaracao inexata de GFIP quando for apurada diferenca de contribuicdo em
procedimento de oficio. Temos, entdo, configurado um aparente conflito de normas que
demanda a aplica¢dao das nogdes da teoria geral do Direito para sua solucao. Trés critérios sao
normalmente levados em conta para a solugdo de tais antinomias: critério cronologico, critério
da especialidade e critério hierarquico.

O critério cronologico (norma posterior prevalece sobre norma anterior) nao
nos ajuda no presente caso, uma vez que a determinagao de aplicarmos o art. 44, inciso I da Lei
9.430/96 e a inclusdao do art. 32-A da Lei 8.212/91 foram veiculados pela mesma Lei
11.941/2009.

O critério hierdrquico também ndo soluciona a antinomia, posto que sio
normas de igual hierarquia.
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Resta-nos o critério da especialidade.

Observamos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/86 refere-se, de maneira
genérica, a uma falta de declaracdo ou declara¢do inexata, sem especificar qual seria a
declaragdo. Diversamente, o art. 32-A faz mengao especifica em seu caput a GFIP no trecho
em que diz “o contribuinte que deixar de apresentar a declaragdo de que trata o inciso IV do
caput do ari. 3. desta Lei(...)". Logo, consideramos que no conflito entre o art. 44, inciso I da
Lei ©.430/96 e o art. 32-A da Lei 8.212/91, este ultimo ¢ norma especifica no tocante a GFIP e,
seguindo o critério da especialidade, deve ter reconhecida a prevaléncia de sua forca
rinculante.

Em adicdo, a aplicagdo do art. 32-A da Lei 8.212/91 pode ser justificada pelo
nitido carater indutor que a penalidade do art. 32-A assume, facilitando , no futuro, o calculo
do beneficio previdenciario. Pretende a norma do art. 32-A estimular a apresentacao da GFIP
na medida em que a penalidade ¢ reduzida a metade se a declaracdo for apresentada antes de
qualquer procedimento de oficio (§2°, inciso I); ou reduzida a 75% se houver apresentacdo da
declaracdo no prazo fixado em intimagao(§2°, inciso II). Esse estimulo pode ser compreendido
em beneficio do trabalhador na medida em que as informagdes da GFIP servirdo como prova a
favor deste no céalculo da beneficio previdencidrio, tendo em conta que, segundo o §3° do art.
29 da Lei 8.213/91, “serdo considerados para cdlculo do salario-de-beneficio os ganhos
habituais do segurado empregado, a qualquer titulo, sob forma de moeda corrente ou de
utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuicoes previdenciarias, exceto o décimo-
terceiro salario (gratificagdo natalina).” Se o célculo do saldrio-de-beneficio considerard a
base de calculo das contribuigdes, certamente a GFIP ¢ um importante meio de prova dos
valores sobre os quais incidiram as contribuigdes. Se aplicassemos o art. 44, inciso I da Lei
9.430/96, ndo haveria qualquer mecanismo de estimulo ao empregador para apresentar a GFIP.
Iniciado o procedimento de oficio, seria aplicada, no minimo, a multa de 75% sobre a diferenca
das contribui¢cdes sem que a apresentagdo da GFIP pudesse alterar tal valor. O empregador
poderia simplesmente pagar a multa e continuar omisso em relacdo a GFIP, deixando o
empregado sem este importante meio de prova para o calculo do beneficio de aposentadoria.
Assim, a hermenéutica sistematica considerando o regime juridico previdenciario reforca a
necessidade de prevaléncia do art. 32-A.

Portanto, seja pela aplicacdo do critério da especialidade ou pela
hermenéutica sistematica considerando o regime juridico previdenciario, temos justificada a
aplicacao do art. 32-A no caso de omissao na apresentagao da GFIP ou apresentagao desta com
informagdes inexatas.

Acrescentamos que nao hd no regime juridico do procedimento de oficio
previsto na MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, a previsdo para multa de mora pelo fato de
ter ocorrido atraso no recolhimento. Trata-se de infragdo — o atraso no recolhimento - que
deixou de ser punida por meio de procedimento de oficio. Outra infragdo similar, mas nao
idéntica, foi eleita pela lei: a falta de recolhimento. Apesar de mantermos nossa posi¢do a
respeito da inexisténcia de multa de mora no novo regime do procedimento de oficio, deixamos
de apresentar tal voto em homenagem ao principio da eficiéncia devido as reiteradas decisdes
do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posic¢ao isolada.
Assim, nosso voto € no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a
aplicacdo da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20%
com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
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Podemos assim resumir o regime juridico das multas a partir de 12/2008:
¢ A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida e limitada a 20%;

e A multa de oficio de 75% ¢ aplicada pela falta de recolhimento
da contribuicdo, podendo ser majorada para 150% em
conformidade com o §1° do art. 44 das Lei 9.430/96, ou seja, nos
casos em que existam provas de atuagdo dolosa de sonegacdo,
fraude ou conluio. A majoragdo podera atingir 225% no caso de

ndo atendimento de intimagdo no prazo marcado, conforme §2°
do art. 44 da Lei 9.430/96;

e A multa pela falta de apresentacdo da GFIP ou apresentacao
deficiente desta ¢ aquela prevista no art. 32-A da Lei 8.212/91.

Nesses termos, temos como delineado o novo regime juridico das multas em
lancamento de oficio das contribui¢des previdencidrias previsto pela MP 449, convertida na
Lei 11.941/2009, aplicavel aos fatos geradores ocorridos apos a edi¢ao da referida MP.

Lancamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449. porém ainda
nio definitivamente julgados na esfera administrativa.

Com base nesse novo regime juridico vamos determinar a penalidade
aplicavel a outra situagdo, ou seja, para os casos de lancamento relacionado aos fatos geradores
anteriores a edi¢gdo da MP porém ainda ndo definitivamente julgados na esfera administrativa.

Para tanto, devemos tomar o contetido do art. 144 do CTN em conjunto com
o art. :

Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

§ 1° Aplica-se ao langcamento a legislacdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apuragdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado os
poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto,
neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributdria a terceiros.

$ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos lan¢ados

por periodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe
expressamente a data em que o fato gerador se considera
ocorrido.

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
1 - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,

excluida a aplica¢do de penalidade a infragdo dos dispositivos
interpretados,
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11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infragdo;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer
oxigéncia de ag¢do ou omissdo, desde que ndo temha sido
fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de
tributo,

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista
na lei vigente ao tempo da sua pratica.

A interpretacdo conjunta desses dois dispositivos resulta na conclusdo de que
devemos aplicar o regime juridico das penalidades conforme a lei vigente na data da ocorréncia
dos fatos geradores, salvo se lei posterior houver instituido penalidade menos severa ou houver
deixado de definir um fato como infragao.

O que devemos ressaltar ¢ que o art. 106 do CTN determina a comparagdo da
penalidade mais benéfica por infracdo e ndo em um conjunto. Assim, cada infragdo e sua
respectiva penalidade deve ser analisada.

Para os lancamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, de
plano devemos afastar a incidéncia da multa de mora, pois a novo regime juridico do
lancamento de oficio deixou de punir a infragdo por atraso no recolhimento. O novo regime
pune a falta de recolhimento que, apesar de similar, ndo pode ser tomada como idéntica ao
atraso. O atraso ¢ graduado no tempo, ao passo que a falta de recolhimento ¢ infragdo
instantanea e de penalidade fixa. No regime antigo, o atraso era punido com multa de mora de
12% a 100%, ao passo que no regime atual o atraso ndo € punivel em procedimento de oficio e
pode atingir até 20% nos casos em que ndo ha lancamento de oficio.

Nossa conclusdo de afastar a multa de mora pode também ser amparada no
principio da isonomia. Vejamos um exemplo. Duas empresas, A ¢ B, atuam no mesmo ramo,
tem a mesma estrutura de pessoal e de remunera¢do, bem como utilizam o mesmo escritdrio
contabil para tratar de sua vida fiscal.

A empresa A foi fiscalizada em 2007 com relagdo aos fatos geradores de
2006 e teve contra si lancada a contribuicdo, a multa de mora e a multa por incorregcdes na
GFIP prevista no art. 32, §5° da Lei 8.212/91. Quando do julgamento de seu processo,
considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretagao, o 6rgao julgador manteve
o lancamento, mas determinou que a multa relacionada a GFIP fosse comparada com a multa
do 32-A da Lei 8.212/91.

A empresa B foi fiscalizada em 2009 com relacdo aos fatos geradores de
2006 e teve contra si lancada a contribuicao, sem aplicacao de multa de mora, e a multa pela
declaracdo inexata da GFIP com base no art. 32-A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5°
da Lei 8.212/91, o que lhe for mais favoravel. Facilmente pode ser notado que a empresa B
responde por crédito tributdrio menor que a empresa A, pois nao foi aplicada a multa de mora.
Somente com a aplicagao do art. 106, inciso II, alinea “a” do CTN para afastar a multa de mora
no caso da empresa A € que teremos restaurada a situagdo de igualdade entre as empresas A e
B.
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Conforme ja assinalamos, apesar de mantermos nossa posi¢ao a respeito da
inexisténcia de multa de mora no novo regime do procedimento de oficio, deixamos de
apresentar tal voto em homenagem ao principio da eficiéncia devido as reiteradas decisoes do
Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posicao isolada. Assim,
nosso voto ¢ no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a
aplicacao da muita de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20%
com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.

No tocante as penalidades relacionadas com a GFIP, deve ser feito o

otejarnento entre o novo regime — aplicagdo do art. 32-A para as infragdes relacionadas com a
FIP — e o regime vigente a data do fato gerador — aplicacao dos paragrafos do art. 32 da Lei
€.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106,
inciso II, alinea “c”. Tal procedimento aplica-se, inclusive, para a multa de oficio aplicada com
fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaracao ou declaragao

inexata.

Passamos a resumir nossa posi¢do sobre o regime juridico de aplicagdo das
multas para fatos geradores até 11/2008.

A aplicagdo do art. 106, inciso II, alinea “c” do CTN deve ser feita ato ou fato
pretérito considerado como infragdo no lancamento de modo que até 11/2008:

e As multas por infragdes relacionadas a GFIP (falta de
apresentacdo ou apresentacdo deficiente), previstas nos
pardgrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, devem ser comparadas
com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91, devendo prevalecer
aquela que for mais benéfica ao contribuinte;

e Nas competéncias nas quais a fiscalizagdo aplicou somente a
penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, esta
deve ser mantida, mas limitada a 20%;

e Nas competéncias nas quais a fiscalizagdo aplicou a penalidade
de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar
da multa mais benéfica quando comparada aplicacdo conjunta da
multa de mora e da multa por infragdes relacionadas a GFIP,
deve ser mantida a penalidade equivalente a soma de: multa de
mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a
multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.

A respeito da Representacio Fiscal para Fins Penais

Os argumentos quanto ao ilicito penal ndo sdo objeto da discussdo
administrativa regida pelo Decreto 70.235/72. Se foi lavrada a Representacao Fiscal para Fins
Penais, com natureza de notitia criminis, quando e se esta for enviada ao Ministério Publico, a
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recorrente poderd ser chamada a esclarecer o eventual ilicito na oportunidade do inquérito ou
da resposta a denuncia. Afastamos, portanto, os argumentos dessa natureza.

Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER ¢ DAR
PROVIMENTO PARCIAL ao RECURSO VOLUNTARIO, de modo a determinar que: (a)
sejam excluidas do langamento as Rubricas 161, 391, 165 e 233; (b) seja afastada do
langamiento a primeira parcela paga a cada empregado em relagdo a Rubrica 230; (c) nas
ompeténcias nas quais a fiscalizacdo aplicou somente a penalidade relativa ao atraso no
pagamento, a multa de mora, esta deve ser mantida, mas limitada a 20%; (d) nas competéncias
nas quais a fiscalizagdo aplicou a penalidade de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por
concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicacdo conjunta da multa de
mora ¢ da multa por infracdes relacionadas a GFIP, deve ser mantida a penalidade equivalente
a soma de: multa de mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a multa do
art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.

(assinado digitalmente)

Mauro José Silva - Relator
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